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Resumo: O presente estudo busca analisar a relagdo entre a hermenéutica juridica e a
eventual influéncia de argumentos extrajuridicos para fins de concessao da modulacdo
de efeitos de julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal em matéria
tributaria. Para tanto, foram selecionados dois julgamentos finalizados pelo STF em
2021 e com acordaos ja disponibilizados, sob o rito da repercussao geral, cujos efeitos
foram modulados, ressalvando-se as agdes judiciais em curso. Para fins de uma analise
mais aprofundada, sdo detalhados os fundamentos fatico-juridicos das lides submetidas
ao crivo do STF e o entendimento que prevaleceu para, entao, se analisar os argumentos
e as consequéncias econdmico-fiscais consideradas para a concessao de efeitos
prospectivos aos julgados. Por fim, conclui-se que a questdo merece ser objeto de
estudos e debates mais aprofundados, mas que, em relagao aos dois temas analisados,
tais argumentos parecem ter sensibilizado os julgadores e conduzido a definicdo de
efeitos pro futuro aos julgamentos proferidos.
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Abstract: This study seeks to analyze the relationship between legal hermeneutics and
the possible influence of extrajuridical arguments for the purpose of granting the
modulation of the effects of judgments made by the Supreme Court in tax matters. For
this purpose, two judgments concluded by the STF in 2021 and with judgments already
made available were selected, under the rite of general repercussion, whose effects
were modulated, with the exception of ongoing lawsuits. For the purpose of a more in-
depth analysis, the factual and legal foundations of the disputes submitted to the STF
are detailed, as well as the prevailing understanding, so that the arguments and
economic-tax consequences considered for granting prospective effects to the
judgments can be analyzed. Finally, it is concluded that the issue deserves to be the
object of further studies and debates, but that, in relation to the two themes analyzed,
such arguments seem to have sensitized the judges and led to the definition of future
effects of the judgments rendered.
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1. Introducao

De acordo com Carlos Maximiliano, “a Hermenéutica Juridica tem por objeto o
estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o
alcance das expressdes do Direito”3, sendo que a interpretagcdo deste - oportuno
destacar - pode apresentar mais de uma norma possivel, desde que com observancia
ao “confronto de todas as outras normas da lei ou da ordem juridica”4, em especial a
vontade do legislador (presumidamente) e o teor gramatical do direito legislado.

Assim, o presente trabalho busca relacionar tais processos hermenéuticos a
modulacdo de efeitos em matéria tributaria e eventual “consequencialismo”> ou
“pragmatismo juridico”® nas solucdes adotadas, por meio da anadlise de dois casos
concretos julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2021, sob a
sistematica de repercussdo geral. S3o eles os temas: 825 (acerca do Imposto sobre
TransmissOes Causa Mortis e Doacdes - ITCMD - em face de bens no exterior); e 1093
(sobre o diferencial de aliquota do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
prestacdes de Servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao -
ICMS - em vendas eletronicas interestaduais a consumidor final ndo contribuinte do
imposto). Dessa forma, este artigo pretende perquirir acerca da seguinte indagacgao: o
método hermenéutico empregado pelo STF utilizou-se decisivamente de argumentos
extrajuridicos (notadamente aqueles relacionados as consequéncias econOmico-
financeiras) para fins de concessdao da modulagdo de efeitos nos julgamentos
analisados?

Nesse sentido, longe de se olvidar acerca da importancia da conexdo entre o
mundo juridico e os fatos?, inclusive em funcgdo da previsdo incorporada ao ordenamento
juridico - segundo a qual “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdao”® -, este estudo apenas objetiva ponderar que, se
por um lado, ndo convém abstrair completamente os efeitos praticos das decisoes
judiciais, de outro, também ndo se pode ignorar a necessidade de coeréncia sistematica
do Direito, sob pena de afrontar-se ndo apenas a seguranga juridica e o dever de
adequada motivacao das decisOes judiciais, mas também a prépria autonomia cientifica
do Direito.

Com efeito, embora se prestigie o que atualmente tem sido denominado de
Analise Economica do Direito, ha que ser ressalvado que a tal titulo ndo se devem tolerar

3MAXIMILIANO, C. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 202 ed, Forense, Rio de Janeiro, 2011,
p. 14.

4KELSEN, H. Teoria Pura do Direito, 62 ed, Martins Fontes, Sdo Paulo, 1998, p. 248.

5*[...] falar em consequencialismo é considerar também os resultados, mas sem limitacdo da
compreensdao ao papel da felicidade [...] aceitando-se que argumentos baseados nas
consequéncias se fundem com os interesses nos resultados, uma adequada compreensdo de
consequencialismo demanda adequado entendimento de resultado: ‘Um resultado significa o
estado de coisas consequente de qualquer varidvel relativa a decisdo em questdo [...]". In:
NASCIMENTO NETTO, A.D. Anélise Econbmica do Direito a elisgo fiscal, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2017, p. 38.

6%[...] ‘como a disposicdo de basear decisdes puUblicas em fatos e consequéncias, ndo em
conceitualismos e generalizagdes’”. In: NASCIMENTO NETTO, A.D. Ob. Cit. p. 37. Assim, pode-se
afirmar que “pragmatismo, neste ponto, ndo diferentemente do utilitarismo e do
consequencialismo, volta-se ao estado de coisas em que mais beneficios para mais pessoas seja
possivel” In: NASCIMENTO NETTO, A.D. Ob. Cit., p. 39.

’Repudiando-se, aqui, o conhecido brocardo segundo o qual fiat justitia, pereat mundus, ou seja,
faca-se justica ainda que o mundo perega, tal qual Carlos Maximiliano adverte: “Quantos erros
legislativos e judiciarios decorrem da orientacao retrégrada da exegese!”. In: MAXIMILIANO, C.
Ob. Cit., p. 11.

8Previsdo contida no art. 20 da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB).
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casuismos e decisGes nas quais, a pretexto de aplicar o Direito, primeiro o julgador
decide, e sé entdo é elaborada a fundamentacdo, ensejando uma “interpretagdo do
enunciado legislativo em uma avaliacdo exclusivamente econdémica, de maneira e
legitimar uma economia com fungdo normativa, que imponha a prépria vontade ao
legislador e ao juiz”®.

Essa “polaridade entre eficiéncia econdmica e certeza juridica”, a que se refere
José Eduardo Faria!® acaba por prejudicar ambas as ciéncias que, ao invés de
coexistirem harmonicamente, tornam-se antagOnicas. A primeira, dotada de
racionalidade material, focada na obtencao de recursos e vinculativa para a obtengao
de resultados proprios, mas a segunda, que ndo pode ser utilizada, num Estado
Democratico de Direito, como mero instrumento formal de poder, pois “o direito tenderia
a ser relativizado em sua generalidade abstrata por critérios de oportunidade e
interpretacdo, perdendo, em fungao de sua validade formal, sua capacidade de legitimar
o processo”!! legislativo e, no caso deste estudo, a fundamentacdo das decisdes do STF.

Em tais situacdes, talvez seja o caso de concordar com Jeremy Waldron e
prestar uma maior deferéncia a separacao dos Poderes da Republica:

“[...] a revisdao judicial fundamentada no Direito é inadequada para
sociedades razoavelmente democraticas cujo principal problema ndo € a
disfuncionalidade das suas instituicoes legislativas, mas que seus
membros discordem sobre os Direitos”!2.

Porém, considerando a interpretacao do ordenamento juridico realizada pelo
STF, principalmente ao julgar demandas sob a sistematica de repercussdo geral, cujos
efeitos juridicos sdo vinculantes aos demais 6rgdos do Poder Judiciario (art. 927, III,
CPC), nao se pode desconsiderar a essencialidade de emprego da “economic analysis
[...] e [de] critérios microecOmicos para ‘escrutinar o direito’ e para avaliar a congruidade
de seus institutos”!® e, com isto, tornar possivel a concretizacdo das decisGes e
efetivacdo do objetivo do Direito: pacificacdo social4.

A inobservancia desses efeitos juridicos a partir de observador externo ao
Direito - no caso, sob o prisma econOmico-fiscal - pode ocasionar disrupturas na
consecucao de outros objetivos do direito, como as “politicas publicas que dependem
para sua concretizagdo do bom estado e da boa gestdo das finangas publicas”, como
alerta Ulisses Schwarz Viana:

“[...] na analise econ6mica do direito (Law and Economics) que tenta, a
nosso ver, colonizar a logica do sistema juridico com a ldgica
primacialmente econ6mica, o que na dptica da teoria autopoiética seria
inadmissivel, ha importantes observagbes que podem estimular a
abertura cognitiva do sistema juridico ao introduzir [...] a observagédo
que a promocdo da justica social envolve medidas que para sua
implantacdo e desenvolvimento passam, necessariamente, pela
disponibilidade de meios econdmicos e, assim, do meio de reproducdo
comunicativa do sistema econ6mico: o dinheiro [...].

Parece 6bvio, este fato, mas quando se observam empiricamente
decisOes produzidas pelo sistema juridico, sob o manto semantico da

SPERLINGIERI, P. Perfis de Direito Civil. 22 ed, Renovar, Rio de Janeiro, 2002, p. 63.
10FARIA, 1.E. O Direito e Economia na Democratizacdo Brasileira, Saraiva, Sdo Paulo, 2013, p. 19.
1FARIA, J.E. Ob. Cit., p. 16.
12Trata-se de livre traducdo do seguinte excerto: “(...) rights-based judicial review is inappropriate
for reasonably democratic societies whose main problem is not that their legislative institutions
are dysfunctional but that their members disagree about rights”. In: WALDRON, J. “The Core of
the Case Against Judicial Review”, The Yale Law Journal, vol. 115, n® 6, apr. 2006, p. 61.
I3PERLINGIERI, P. Ob. Cit., p. 64.
4[] o Direito deve estar alinhado com o contexto social, sob pena de deixar de lado uma diretriz
que ndo deve ser deslembrada, qual seja, a de que ‘A causa final do direito’, escreve Cardozo, ‘é
0 bem-estar da sociedade’. In: NASCIMENTO NETTO, A.D. Ob. Cit., p. 39.
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justica em seu carater distributivo ou social, percebe-se que em algumas
delas ndo ha uma consideracdao dos limites materiais das estruturas
sociais, o que as fazem incidir em dificuldades de eficacia pratica em sua
execugao, o que faz com que o direito se depare com o risco de sua
prépria disfuncionalidade [...]1"1°.

A identificar como o Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos dos
julgamentos de temas de repercussao geral em 2021, utiliza-se a metodologia
descritiva'® e, quanto aos procedimentos, compreender-se-do as pesquisas bibliografica
e jurisprudencial.

Foram utilizados cumulativamente cinco critérios para selecionar as decisdes a
serem analisadas: (1) terem sido enunciadas pelo STF; (2) com reconhecimento de
repercussdo geral; (3) cujo mérito da lide tenha sido julgado (ou finalizado) em 2021;
(4) envolvendo matérias afetas ao Direito Tributario; (5) e nas quais houve a modulagéo
dos seus efeitos. Apds o emprego destes filtros, chegou-se unicamente aos dois casos
acima mencionados!’ 18, os quais passa-se a analisar.

2. Os julgamentos com repercussao geral realizados pelo STF em 2021 e a
modulacao de seus efeitos

2.1. ITCMD sobre bens no exterior (tema 825 do STF)

No julgamento do tema 825 do STF (referente ao Recurso Extraordinario n°
851.108), estava-se a decidir acerca da possibilidade de leis estaduais, ainda que
ausente Lei Complementar nacional especifica sobre o tema, instituirem o Imposto sobre
TransmissOes Causa Mortis e Doagdes (ITCMD), nas situacdes em que o doador tiver
domicilio ou residéncia no exterior, ou quando o de cujus possuia bens, era residente
ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior. Nesse sentido, oportuno
transcrever o disposto no art. 155, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88):

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

I - transmissd@o causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos;
(...)

§ 19 O imposto previsto no inciso I:

I - relativamente a bens imdveis e respectivos direitos, compete ao
Estado da situacao do bem, ou ao Distrito Federal

II - relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado
onde se processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o
doador, ou ao Distrito Federal;

III - terd competéncia para sua instituicdo regulada por lei
complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o
seu inventario processado no exterior”.

No caso concreto submetido a apreciagdo, questionava-se a constitucionalidade
da Lei do Estado de Sao Paulo n° 10.705, de 28 de dezembro de 2000, instituir o
Imposto sobre Herangas e Doagdes em face de situagbes com elementos relevantes de

I5SCHWARZ VIANA, U. “Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico”,
Universidade de Sdo Paulo, 2013, p. 143-144.

16MAURY RAUPP, F. & MARIA BEUREN. Metodologia da pesquisa aplicavel as Ciéncias Sociais. 32
ed., Atlas, Sao Paulo, 2006, p. 81-82.

Tais filtros foram empregados na base disponivel no enderego eletronico do STF. In: STF. Teses
de Repercussdo Geral. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/repercussaogeral/teses.asp, acesso
em: 02 jan. 2022.

18 Optou-se por ndo se analisar o tema 745 (RE 714.139) em virtude de a integra da decisdo, que
concedeu a modulacdo de efeitos, ainda ndo estar disponivel para consulta até a data de
elaboracao do presente estudo, finalizado em: 11 jan. 2022.
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conexdao com o exterior, visto nunca ter sido editada a Lei Complementar prevista no
art. 155, § 19, III, da CF/88. Veja-se o teor do dispositivo questionado:
“Artigo 4° - O imposto devido nas hipoéteses abaixo especificadas,
sempre que o doador residir ou tiver domicilio no exterior, e, no caso de
morte, se o ‘de cujus’ possuia bens, era residente ou teve seu inventario
processado fora do pais:
I - sendo corpdéreo o bem transmitido:
a) quando se encontrar no territério do Estado;
b) quando se encontrar no exterior e o herdeiro, legatario ou donatario
tiver domicilio neste Estado;
IT - sendo incorpdreo o bem transmitido:
a) quando o ato de sua transferéncia ou liquidagd@o ocorrer neste Estado;
b) quando o ato referido na alinea anterior ocorrer no exterior e o
herdeiro, legatario ou donatario tiver domicilio neste Estado”.

Em apertada sintese, para embasar a tese segundo a qual seria possivel a
instituicdo da hipdtese de incidéncia diretamente pela lei do ente regional, nos moldes
do art. 49 da Lei estadual (acima transcrito), argumentou-se que o art. 24, I, § 39, da
CF/88'° teria estabelecido a competéncia concorrente para legislar, de modo que,
ausente lei federal, caberia aos estados a competéncia legislativa plena. Adicionalmente,
o art. 34, § 39, do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias (ADCT)?° também
albergaria tal pretensao, além de serem alegadas questfes atinentes a isonomia na
tributacdo de bens no Brasil e no exterior, além da necessidade de prover os cofres
publicos estaduais de recursos, a despeito da inércia do legislador federal.

Por outro lado, para negar a possibilidade de instituicao do imposto em questao,
invocou o Contribuinte, basicamente, os argumentos de que o art. 155 da CF/88 regulou
situacdo especifica, prevendo inclusive a figura de Lei Complementar, que, no caso,
teria também a funcdo de evitar conflitos de competéncia em matéria tributaria, sendo
norma de eficacia contida?!, de modo que somente poderia produzir efeitos apos a
edicdo de Lei Complementar nacional, a qual, até a presente data, ainda ndo foi
aprovada??.

De toda forma, o presente estudo busca analisar a influéncia de eventuais
argumentos extrajuridicos para fins de concessdo da modulacdo de efeitos,

190 artigo 24 da Constituicdo Federal de 1988 diz que “compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre: I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico
e urbanistico; (...) § 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades”. In: Brasil. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm, acesso em: 06 dez. 2021.
200 paragrafo 3° do artigo 34 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT)
preceitua que “promulgada a Constituigdo, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo editar as leis necessarias a aplicagdo do sistema tributario nacional nela previsto”. In:
Brasil, Idem.
21Aqui, optou-se por manter-se fiel a expressdo contida no Recurso Extraordinario n® 851.108/SP,
gue, conquanto tenha feito expressa mencgdo a doutrina de José Afonso da Silva, aparentemente
quis de fato referir-se ao que o citado doutrinador cunhou de normas de eficacia limitada. In:
AFONSO DA SILVA, J. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 6@ ed, Malheiros, Sao Paulo,
2004, pp. 86 e ss.
22| ogo apods a publicagdo do acordao do RE n° 851.108/SP, os Projetos de Lei Complementar
(PLP) n° 37/2021 e n° 67/2021 foram apresentados para discussdo legislativa na Cadmara dos
Deputados, buscando regulamentar a incidéncia do imposto sobre transmissdo causa mortis e
doagdo, nos casos de doador com domicilio ou residéncia no exterior, ou de de cujos que possuia
bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior. Tais projetos
(PLP n° 37/2021 e PLP n° 67/2021) foram apensados ao PLP n°® 363/2013 - o qual até a presente
data ainda se encontra em tramitagdo legislativa. In: Brasil. PLP 363/2013, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=602765, acesso
em: 05 jan. 2022. Anteriormente a decisdo do STF ora analisada, e igualmente sobre o tema,
também foram propostos os Projetos de Lei do Senado (PLS) n°® 432/2017 e n°® 164/1989,
encontrando-se este Ultimo atualmente arquivado.
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notadamente em relagdo aqueles que privilegiam as consequéncias econdémico-
financeiras que a eventual declaragao de inconstitucionalidade com atribuicdo de efeitos
ex tunc poderia acarretar. Nesse ponto, assim restou consignado na proposta de
modulacao de efeitos levada a debate pelo min. Dias Toffoli (relator):

“S6 no Estado de S&o Paulo, a consequéncia da decisdo, incluindo a
projecdo para os proximos cinco anos, sera um negativo impacto
orcamentario de R$ 5.418.145.428,86, em valores estimados, sendo
gue a maior parte dessa perda é reputada como imediata. A nota técnica
da Secretaria da Fazenda e Planejamento do Estado de Sado Paulo,
encaminhada em conjunto com o memorial da mesma unidade federada,
é esclarecedora quanto esse quadro:

20. Conforme apontamos no Anexo I, caso a decisdao da Suprema Corte
seja desfavoravel ao Fisco havera perda imediata de R$
2.697.574.686,53 [..] de crédito tributario, referente aos valores
discutidos judicialmente;

21. Haver3, ainda, a necessidade de restituir aos contribuintes todos os
valores constantes do Anexo II, referentes ao imposto espontaneamente
recolhido, que totalizard uma despesa de R$ 271.654.444,56 [...].

22. Conforme apontamos no anexo III, ainda, havera a impossibilidade
de recebimento dos valores referentes a lancamentos de oficio que
aguardam julgamento pelo contencioso administrativo, o que totaliza
uma perda imediata de R$ 225.081.552,67 [...].

23. Além dos valores citados acima, havera perda de receita futura.
Considerando a soma dos valores de transmissdes que foram langados
de oficio, declarados espontaneamente ou impossibilitados de
langamento em virtude de decisdo judicial nos ultimos 5 (cinco) anos e
projetando o mesmo volume de transmissdes para os préoximos 5 (cinco)
anos, sem qualquer tipo de correcdo inflacionaria, podemos estimar um
volume de transmissdes tributdveis no valor de R$ 55.596.094.377,61
[...]1, que geraria uma arrecadagao na ordem de R$ 2.223.843.775,10
[...], desconsiderando qualquer acréscimo como multas punitivas ou de
mora ou juros”23,

Nesse ponto, cabe uma singela observagdo: de acordo com a nota técnica da
Secretaria da Fazenda e Planejamento do Estado de Sdo Paulo, juntada aos autos do
Recurso Extraordinario n® 851.108/SP (e referida no excerto do voto do min. Dias Toffoli
acima transcrito), os valores espontaneamente pagos pelos contribuintes referentes ao
ITCMD relativo a situagdes envolvendo bens no exterior ou com doador (ou de cujus)
residente ou domiciliado fora do Brasil correspondem a menos de 10% (dez por cento)
do montante total sub judice (judicial ou administrativamente), ou seja, nesse caso em
particular, a grande maioria dos valores de imposto lancados foi objeto de contestacao,
e apenas uma minoria foi espontaneamente recolhida aos cofres publicos.

Em prosseguimento, e considerando que a tese exposta no voto do relator
sagrou-se vencedora no julgamento ora analisado (apds o reajuste de seu voto, no que
tange a modulagdo conferida), pode-se afirmar que foram levados em conta pelo STF
argumentos relativos as consequéncias financeiras®* da declaragdo de
inconstitucionalidade da lei do estado de Sdo Paulo que previu a incidéncia do ITCMD
também em relagdo a fatos envolvendo bens no exterior.

Contudo, ndo parecem despiciendas as adverténcias proferidas no voto
(vencido) do Min. Marco Aurélio de Mello, no mesmo julgado, abaixo resumidas:

23STF.  Recurso  Extraordindrio n© 851.108 - S&o  Paulo, disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755628450, acesso em:
07 jan. 2022, p. 31-32.

24Tais razbes foram denominadas por parcela da doutrina de argumentos ad terrorem. In:
MIRANDA MOLINARI, F. “O pragmatismo tributario na balanca e a modulacdo de efeitos no STF”,
Revista  Consultor  Juridico, publicado em: 03 jan. 2022, disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-jan-03/molinari-pragmatismo-tributario-modulacao-efeitos-
stf, acesso em: 05 jan. 2022.
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“Ou bem se tem, presente lei complementar, instituicdo do Imposto
sobre doacao realizada por domiciliado ou residente no exterior, ou nao
se tem, sendo forcoso reconhecer impréprio cogitar de terceiro grupo -
disciplina até que sobrevenha norma geral da Unido -, ao argumento de
os Estados e o Distrito Federal permanecerem a mingua de receita
tributaria tendo em conta desidia do legislador federal. [...]

Deixo de modular os efeitos da decisdo. Eis a denominada
inconstitucionalidade util. Praticamente aposta-se na morosidade da
Justica. Proclamado o conflito da norma com a Constituicdo Federal,
mitiga-se esta sob o angulo da higidez, como se nao estivesse em vigor
até entdo, e assenta-se, como termo inicial do surgimento de efeitos da
constatacdo do conflito, a data da publicagdo do acérddo. Lei
inconstitucional é lei natimorta”2>.

Outrossim, resumidamente, podem-se destacar as seguintes razdes
empregadas pelos eminentes julgadores no debate acerca da modulagdo de efeitos,
extraidas do voto proferido pelo Relator, Ministro Dias Toffoli, do RE 851.108/SP:

“[...] ndo s6 o Estado de S&o Paulo, mas também diversas outras
unidades federadas ja editaram leis prevendo a cobranca do ITCMD nas
hipoteses referidas no art. 155, § 19, III, da Constituicdo Federal. [...]
S6 no Estado de Sdo Paulo, a consequéncia da decisdo, incluindo a
projecdo para os proximos cinco anos, sera um negativo impacto
orcamentario de R$ 5.418.145.428,86, em valores estimados. [...] Ja
houve algumas decisdes proferidas no ambito da Corte nas quais foi
reconhecida a possibilidade de os estados, com base na competéncia
legislativa plena, editarem leis prevendo a cobranga do ITCMD sobre
doagbes ou bens objetos de heranca provenientes do exterior”2e,

Portanto, é possivel afirmar que houve duas razdes principais a amparar a
modulacao de efeitos conferida: uma alegada mudanca jurisprudencial, que demandaria
a concessdo de efeitos pro futuro em razdo da seguranca juridica; combinada as
possiveis consequéncias econdmico-financeiras?’ adversas que a auséncia de atribuicdo
de efeitos prospectivos a decisdo poderia acarretar aos cofres publicos estaduais.

Nesse ponto, em relacdo ao tema 825, é possivel identificar parcial semelhanga
com as conclusdes apontadas no estudo conduzido por Paulo Adyr Dias do Amaral,
Raphael Silva Rodrigues e Diogo Mello Brazioli:

“Em vista do acima exposto, conclui-se que o significado de ‘seguranca
juridica’ e ‘excepcional interesse social’ nas fundamentagbes das
modulacbes de efeitos das decisbes do STF que declaram a
inconstitucionalidade de norma tributaria desencadeia no risco de
prejuizo ao Erario”28,

Em relagdao a este julgamento, portanto, o STF adotou o consequencialismo e
ndo o pragmatismo como técnica de decisdo, buscando minimizar os impactos
estritamente econOmicos sobre as receitas dos Estados, sem maiores fundamentos
quanto ao real impacto que a decisdo poderia trazer, tanto em relacdo aqueles quanto

25STF. Op. Cit., p. 68-69.
26STF. Op. Cit., p. 31-32.
27%[...] o Direito ganha quando, mesmo ndo desconsiderando absolutamente as abordagens mais
puramente filoséficas ou morais, se abre também para outros ramos de saber que
metodologicamente se afiguram menos filoséfica e moralmente especulativos, mais lineares, mais
equacionaveis” In: NASCIMENTO NETTO, A.D. Ob. Ci., p. 26.
28DIAS DO AMARAL, P.A; SILVA RODRIGUES, R. & MELLO BRAZIOLI, D. “O significado das
expressGes ‘seguranca juridica’ e ‘excepcional interesse social’ nas fundamentagGes das
Modulacoes de Efeitos das Declaragdes de Inconstitucionalidade de Norma Tributaria’”, Revista
Férum de Direito Tributario, n°. 94, Belo Horizonte, jul./ago. 2018, p. 134.

181



182 Cadernos de Dereito Actual N° 17. NUm. Extraordinario, (2022)

para os contribuintes sujeitos a exagao, e utilizando-se de definicbes imprecisas sobre
0s conceitos de seguranca juridica e excepcional interesse social?® 3° 31,

2.2. DIFAL de ICMS em vendas eletrénicas interestaduais a consumidor final ndo
contribuinte do imposto (tema 1093 do STF)

A lide submetida ao STF no tema 1093 era verificar se seria possivel aos Estados
de destino cobrar o Diferencial de Aliquota (DIFAL) de ICMS com base na regra de
competéncia ampliada pela EC 87/2015, sem a edicdo de lei complementar
estabelecendo-lhe as Regras Gerais; ou se seria suficiente a vigéncia de um Convénio
do CONFAZ e sua internalizacao (por lei ordinaria estadual), sob o fundamento de que
as alteragdes promovidas pela referida EC poderiam ser interpretadas como normas de
eficacia plena e ndo representariam “inovagdo”3? na engenharia do ICMS.

Os Contribuintes argumentaram a inconstitucionalidade do Convénio CONFAZ
n° 93/2015 e das Leis estaduais ordinarias que o internalizaram, diante da necessidade
de edicdo de Lei Complementar para instituicdo das Normas Gerais3? para o exercicio
da competéncia tributaria3* ampliada pela Emenda Constitucional (EC) n°® 87/2015, que
alterou o art. 155, §29, VII e VIII, da Constituicdao. Confira-se:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

§ 20 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

VII - nas operacbes e prestacbes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro

23Conceitos esses previstos no art. 27 da lei reguladora do processo e julgamento da Agdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC): “Art. 27. Ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de segurancga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”. In:
Brasil. Lei n© 9.868 de 1999, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9868.htm,
acesso em: 06 jan. 2022.

30Tais expressdes também foram citadas no art. 11 da lei que regulamentou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF): “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, no processo de argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista raz6es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”. In: Brasil. Idem.

31Ainda, o art. 927, § 39, do Cddigo de Processo Civil (CPC) também contemplou ambos os
conceitos, ainda que com ligeira alteragdo: “Art. 927 - § 3° Na hipotese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos da alteracdo no
interesse social e no da seguranga juridica.” In: Brasil. Lei n® 13.105 de 2015, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm, acesso em: 06 jan.
2022.

32"Assim, nota-se que, da mera leitura do texto constitucional, j& se sabe de quem ¢é a
responsabilidade pelo recolhimento do imposto, bem como se sabe qual Estado tem direito a cada
parcela da aliquota total do ICMS. Mesmo em relacdo ao ICMS incidente sobre operagbes
interestaduais que atraiam o recolhimento de aliquota interestadual e DIFAL, as questGes
elencadas nas alineas do inciso XII do art. 155 da CR/88 ja estdo, portanto, suficientemente
regulamentadas pelo texto constitucional e pela LC n. 87/96. A inovagao trazida quanto ao DIFAL
por tal reforma constitucional ndo acarretou a necessidade de edigdo de nova lei complementar”.
In: STF. Op. Cit., p. 08.

33*Neste contexto, ‘gerais’ ndo significa ‘genéricas’, mas sim ‘aptas a vincular todos os entes
federados e os administrados’ In: STF. Op. Cit., p. 09.

34Conforme Tacio Lacerda Gama, competéncia é “a aptiddo, juridicamente modalizada como
permitida ou obrigatdria, que alguém detém, em face de outrem, para alterar o sistema de direito
positivo, mediante a introducdo de novas normas juridicas que, direta ou indiretamente,
disponham sobre a instituicdo e fiscalizagdo de tributos”. In: LACERDA GAMA, T. Fundamentos
para uma teoria da nulidade, Noeses, Sao Paulo, 2009, p. 218.
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Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de
localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre
a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual;
VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente
a diferenga entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso
VII sera atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do
imposto; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 87, de 2015)".

Os Tribunais de Justiga estaduais haviam adotado entendimento pacifico de que
a EC 87/2015 “ndo criou nova hipdtese de incidéncia tributaria, apenas determinou a
aplicacdo do diferencial da aliquota interestadual do ICMS nas operagoes interestaduais,
sendo desnecessaria a edicdo de Lei Complementar”3>.

Os Fiscos estaduais defendiam, tal como a jurisprudéncia formada, que teria
havido mera “reformulagdo da incidéncia do ICMS naquela especifica hipétese, e ndo
criacdo de uma nova”?3® razdo pela qual o exercicio pleno da competéncia tributaria — no
caso concreto, pelo DF (com a edicdo da lei ordinaria n® 5.546/2015) — observou o art.
155, II, da CF, e que a referida Emenda Constitucional teria introduzido regras de
eficacia plena, restando afastada a defendida violagdo ao art. 146, I e III e ao art. 155,
§ 20, XII.

Diante do escopo deste estudo, importa apenas destacar que o STF, por
maioria, vencidos os Ministros Nunes Marques, Alexandre de Moraes, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Luiz Fux, acolheu a tese defendida pelos Contribuintes,
para afastar a exigéncia do DIFAL antes da edicdo de Lei Complementar nacional
especifica, tendo dado provimento ao Recurso Extraordinario n® 1.287.019.

Ou seja, interpretaram-se as alteracgdes inseridas pela Emenda Constitucional
n° 87, o Convénio e lei ordinaria referidos para se declarar que, conquanto validas as
Leis ordinarias estaduais que buscaram internalizar o referido convénio, a moldura
juridica da hipdtese de incidéncia do DIFAL apenas se aperfeigoaria com a edicdo de Lei
Complementar nacional, razdo pela qual aquelas careceriam de vigéncia?’.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, entretanto, restou vencido quanto a
modulacdao dos efeitos do julgamento, pelos mesmos fundamentos - notoérios -
delineados no tdpico anterior.

Prevaleceu, no ponto, a compreensao do Ministro Dias Toffoli, que ponderou as
consequéncias econémico-fiscais negativas aos estados e ao Distrito Federal, se nao
fossem modulados os efeitos do julgamento, bem como considerou que a referida
Emenda Constitucional era resultado de um esforco politico de melhor distribuicdo de
receitas decorrentes da arrecadacdao do ICMS. Assim, a proibicdo da arrecadagao apds
o julgamento e eventual restituicdo dos valores recebidos pelos entes politicos teria o
conddo de “piorar” o status quo ante. Leia-se:

“[...] No caso dos autos, ndo ha duvida de que uma miriade de operagodes
foi tributada nos moldes da Lei distrital n® 5.546/15, a qual previu a
cobranga do DIFAL em tela pelo Distrito Federal e dessas outras
cldusulas do Convénio.

Além do mais, é imprescindivel recordar que a EC n® 87/15 e o convénio
impugnado, o qual a regulamentou, vieram com o objetivo de melhor
distribuir entre os estados e o Distrito Federal parcela da renda advinda
do ICMS nas operagdes e prestagdes interestaduais.

Nesse sentido, a auséncia de modulacdo dos efeitos da decisdo fard com
que os estados e o Distrito Federal experimentem situagdo

35Vide o acorddo recorrido no paradigma julgado no RE 1.287.019/DF. In: STF. Op. Cit., p. 23.
36STF. Idem.
37Considerando que “o Diploma Maior ndo cria tributos, apenas autoriza a instituicdo pelo ente
federado” In: STF. Op. Cit., p. 04.
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inquestionavelmente pior do que aquela na qual se encontravam antes
da emenda constitucional.

Reproduzo as consideragdes lancadas pelo Secretario de Estado de
Fazenda do Distrito Federal nas informacdes por ele prestadas na ADI
n° 5.469/DF (em julgamento conjunto):

‘Nesse sentido, vai se estabelecer uma situacdo de vacuo normativo, na
gual as operagdes interestaduais que destinem bens ou servigos a outros
entes federados simplesmente ficardo carentes de um regime juridico
imediatamente aplicavel. (...) Trata-se de uma situacdo que gera,
obviamente, uma enorme inseguranga juridica, dada a auséncia de
tratamento normativo adequado a uma infinidade de operagdes. Como
se ndo bastasse essa circunstancia, havera uma enorme perda de receita
para os Estados, que ndo terdo como exigir o ICMS nessas situagoes.
Somente no Distrito Federal, estima-se uma perda da ordem de R$ 375
milhdes para o ano de 2016. (...) Para além de tudo, os préprios
objetivos de prestigio ao pacto federativo e de encerramento das guerras
fiscais serdo inviabilizados, em face da ndo incidéncia imediata da
Emenda Constitucional n. 87/2015""38,

Concluiu-se, sob essa Analise Econdmica do Direito3®, pela postergacdao dos
efeitos do julgamento apenas para o ano de 2022, a fim de que o Congresso Nacional
pudesse suprir a lacuna legislativa (edicdo de lei complementar nacional) reconhecida
para regular a nova competéncia tributaria para a instituicdo do DIFAL de ICMS prevista
pela EC n° 87/2015 - o que efetivamente ocorreu, mas apenas em 05/01/2022, quando
publicada a Lei Complementar n® 19049,

Portanto, a despeito de reconhecidamente inconstitucional pelo érgdo maximo
do Poder Judiciario, foi mantida a exigéncia deste imposto até dezembro de 2021,
ressalvadas apenas as agdes em curso, em desprestigio a inércia daqueles que nao se
insurgiram contra a exigéncia.

Em sede de embargos de declaracao, os Estados da Federagao - admitidos
como amicus curie - pugnaram pela desnecessidade de se ressalvar as acgoes judicias
em curso, pois criaria efeitos econdmico-concorrenciais nefastos, ja que as grandes
redes varejistas que ajuizaram acgOes teriam custos fiscais muito inferiores aos seus
concorrentes que nao o fizeram, principalmente se considerado que, durante o atual
periodo pandémico, o comércio tem migrado para sua forma eletronica.

Por oportuno, confira-se o apelo a analise econ6mica do direito de que se
valeram os estados federados:

“Consta dos autos da ADI 5.469 a informacgao do Conselho Nacional dos
Secretdrios de Fazenda dos Estados e do Distrito Federal (COMSEFAZ)
de que, em dados de 2019, a arrecadagao do ICMS com o diferencial de
aliquotas totalizou quase R$ 10 bilhdes de reais. Naturalmente, o
aumento exponencial do comércio eletronico traz consigo o proporcional
incremento da arrecadacdo tributaria com as operagdes do setor. Vejam-
se alguns exemplos na tabela abaixo, a partir de informag0es prestadas
pelas Secretarias de Fazenda dos Estados citados que refletem valores
significativamente superiores aos do exercicio de 2019:

Estado Arrecadacao DIFAL / 2020
Goias R$ 535.745.649,30
Mato Grosso do Sul R$ 258.559.067,00

38STF. Op. Cit., p. 48-99.

3%Apesar da critica a essa técnica, pois “é juridico aquilo que cuidado pela norma. Preocupagdes
de outra natureza pertencem a diversos momentos da compreensao de um fendémeno ou
problema social, mas jamais sera o foco de exame e de conclusdes de um auténtico cientista do
Direito”. In: NASCIMENTO NETTO, A.D. Ob. Cit., p. 25.

40Considerando o principio da anterioridade, previsto no art. 150, III, “b”, da CF, pode-se afirmar
que o DIFAL apenas podera ser exigido a partir de 01/01/2023, portanto.
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Minas Gerais R$ 1.177.522.289,89
Para R$ 314.380.754,37
Rio Grande do Sul R$ 712.758.078,17

Ora, a importancia da preservacao da arrecadacao desses valores e da
estrutura federativa do imposto levou o e. Supremo Tribunal Federal a
reconhecer a necessidade de modulacao de efeitos da decisao, inclusive
com a fixacdo de um marco temporal futuro, qual seja o exercicio de
2022. Ao se admitir a desoneracdo do imposto pela irrestrita ressalva as
acdes em curso, o r. acérddo apresenta vicio de contradicdo, porquanto
a modulagdo de efeitos deixa de produzir o alcance pratico almejado,
nos termos de sua prépria fundamentagao”4.

No mesmo sentido manifestou-se em recurso o Distrito Federal, parte no
paradigma analisado, destacando - inclusive com a juntada de Parecer da sua Secretaria
de Fazenda - que “Apenas a titulo exemplificativo, a estimativa de perda do Distrito
Federal com a ressalva feita é de aproximadamente 700 milhbes de reais”, razdo pela
qual a declaragdo de inconstitucionalidade com garantia ao direito a restituicdao do
indébito aqueles contribuintes que tém acgdes em curso implicaria, segundo o entdo
embargante, em se “conceder incentivo fiscal a litigantes contumazes”, em alegada
ofensa a seguranga juridica.

O Distrito Federal fundamentou o pedido de modulacao dos efeitos com a
exclusao das acdes em curso (de modo que todos os contribuintes fossem beneficiados
pela decisdo a partir do ano de 2022), nos seguintes fundamentos:

“Dito de outra forma, a decisdo de ressalvar as agOes judiciais em curso,
além de criar incentivo contraditério (ja que estimula particulares a
questionarem toda e qualquer norma, sob pena de nao se beneficiarem
de decisdo judicial futura), gera uma situagdao de irracionalidade na
concessdo de beneficio fiscal, ja que o ajuizamento, ou ndo, de acdo
judicial ndo pode ser o critério a ser utilizado em politica fiscal”42,

A mera referéncia dos Estados “prejudicados” ao prejuizo na arrecadacgdo, a
piora de suas situacdes econOmico-fiscais e aos (eventuais) impactos nas politicas
publicas ndo deveriam, entretanto, autorizar a manutencédo de exigéncias tributarias
inconstitucionais, sob pena de inobservancia do critério de racionalidade juridica exposto
por José Eduardo Faria, ja que o sistema juridico ndo pode ser tido “como um mero
recurso de poder a disposicdo destes ultimos [estados], por meio do qual implementam
e executam decisOes sempre justificadas em nome de um equilibrio apresentado como
sendo de ‘interesse publico’’43. Este interesse publico é de que as leis sejam elaboradas
com indelével observancia a Constituicdo Federal, com isso materializando-se o valor
da seguranca juridica.

Entende-se, nada obstante, inexistir uniformidade®* 4 na utilizacdo da
modulacdo dos efeitos de julgamento pelo STF, como também verificado no caso ora

MSTF. Idem.

42GTF. Idem.

43FARIA, J.E. Ob. Cit., p. 15.

44Em igual sentido, MIRANDA MOLINARI, F. “O pragmatismo tributario na balanca e a modulagdo

de efeitos no STF”. Revista Consultor Juridico, publicado em: 03 jan. 2022, Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2022-jan-03/molinari-pragmatismo-tributario-modulacao-efeitos-

stf, acesso em: 05 jan. 2022.

4>Felizmente, tem-se noticia de que a Camara dos Deputados ndo ignora a necessidade de fixacdo

de regras claras sobre o instituto, de modo que nomeou comissdo de ilustres juristas para estudar

e propor a regulamentacdo do tema em questdo. In: Brasil. CAmara cria comissdo de juristas

para avaliar legislacao sobre processo constitucional. Disponivel em:
185
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analisado e tal como ocorrido no caso anterior, também foi vinculada a um juizo de valor
além do juridico, ja que “sob o manto semantico da justica”4®, o STF adotou uma posigdo
mais “desejavel do que uma outra, igualmente possivel dentro do ponto de vista
l6gico”4’, externando a preocupacdo quanto as complexidades (elementos de
problematizagdo) econdmico-fiscais externas ao sistema juridico, mas que a ele se
acoplam4é,

3. Consideracdes Finais

A andlise dos casos escolhidos para debate permite afirmar, a luz dos votos
vencedores, especialmente do relator, no caso do RE n° 851.108/SP (tema 825), e do
redator do acérdao, no RE n° 1.287.019/DF (tema 1093) - os quais, em ambos os
casos, coincidentemente recairam na figura do Min. Dias Toffoli - foram empregados
argumentos quanto ao consequencialismo econdmico-financeiro dos Estados como
fundamento para o Supremo Tribunal Federal conceder a modulagao de efeitos de suas
decisOes, tendo tal linha argumentativa recebido destaque dentre as razdes discutidas.

Ainda, cumpre pontuar que, em ambos 0s casos, coincidiram algumas questoes
acerca do debate: o eventual impacto nas contas publicas estaduais, em face das
possiveis decisdes tomadas; bem como o fundamento juridico, que, em linhas gerais e
ressalvadas as particularidades de cada caso concreto, consistiu na necessidade de
edicdo de Lei Complementar para possibilitar a incidéncia tributaria, seja por expressa
disposicao constitucional (em relagdo ao tema 825) ou em vista da impossibilidade de
instituicdo de tributos diretamente pela Carta Politica, que apenas estabelece a
competéncia para a sua instituicdo (tema 1093).

De toda forma, e ainda que, diante da metodologia adotada, a presente
pesquisa tenha abordado apenas dois casos paradigmaticos julgados pelo Excelso
Pretdrio no exercicio de 2021, a analise realizada permite afirmar que argumentos de
ordem consequencialista ganharam inegavel destaque quando do debate acerca das
modulacdes de efeitos concedidas pela Corte Suprema, nos julgamentos com
repercussao geral envolvendo o Direito Tributario. Assim, em resposta a indagagao
formulada ao inicio do presente trabalho, é possivel concluir que, em ambas as decisdes
analisadas, o método hermenéutico empregado pelo STF valeu-se de argumentos
relacionados as consequéncias econOmicas adversas nas finangas publicas, como
fundamento determinante para a concessdao da modulacdo de efeitos as decisdes
proferidas.

A fim de evitar tais criticas, é necessario que o Legislativo, ou, na sua omissdo,
o préprio STF, estabelega de forma clara e fundamentada paréametros mais objetivos
acerca das hipdteses de cabimento da modulagdo, notadamente quando considerados
aspectos socioecon6micos, desde logo fixando-se as técnicas de decisdo que se
entendem possiveis aquela Corte Constitucional (por exemplo, pragmatismo,
utilitarismo ou o consequencialismo) e o procedimento aplicavel para fins de deliberacdo
sobre eventual atribuicdo de efeitos prospectivos as suas decisdes.

Portanto, e longe de se pretender aqui defender a completa dissociacdao entre
a interpretacdo auténtica do ordenamento juridico conferida pelos érgdos julgadores e
as respectivas consequéncias faticas (econémico-sociais), vislumbra-se a necessidade
de se estabelecer um método que, além de mitigar a multiplicacdo de demandas
judiciais similares e os potenciais efeitos adversos nas financas (publicas ou privadas),
traga definicdes mais precisas acerca dos conceitos de seguranca juridica e de
excepcional interesse social, bem como que preveja uniformidade de tratamento em
relacdo ao proprio momento oportuno para o debate acerca de eventual modulacdo de
efeitos, especialmente em tempos de plenario virtual.

https://www.camara.leg.br/noticias/710651-camara-cria-comissao-de-juristas-para-avaliar-
legislacao-sobre-processo-constitucional/, acesso em: 06 jan. 2022.

46SCHWARZ VIANA, U. Ob. Cit., p. 143.

4’KELSEN, H. Teoria Pura do Direito, 62 ed., Martins Fontes, S3do Paulo, 1998, p. 251.
48SCHWARZ VIANA, U. Ob. Cit., p. 136-140.
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