CONSEQUENCIALISMO JUDICIAL:
COMO ENTENDER A MODULACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS EM MATERIA
TRIBUTARIA

Bianor Arruda Bezerra Neto!

1. INTRODUCAO

O consequencialismo é técnica de decisdo. Toda decisao
pressupoe escolha entre, pelo menos, duas possibilidades de
acao. Esta escolha somente pode ser feita mediante a utiliza-
¢ao de um critério. Nao hé outra forma de decidir.

No consequencialismo, o critério de decisdo a ser levado
em conta é representado pela projecio das consequéncias que
as possibilidades decisorias em jogo trardo ou provocario.

Em outras palavras: diante de uma ou mais possibilida-
des de agdo, o decisor realizara prognéstico das consequén-
cias de cada uma delas. Em seguida, decidira por aquela cujas

1. Doutor pela PUC/SE, Juiz Federal na 5.2 Regiao e Professor do IBET - Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios
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consequéncias lhe interessem mais ou lhes sejam menos gra-
vosas, descartando as demais.

Trata-se de técnica decisoria tipica da Economia, que
toma suas decisdes sempre projetando o futuro. O passado sé6
interessa a Economia como fonte de experiéncia?.

No ambito da ética (filosofia), a seu turno, da-se o mesmo.
Quando se esta tratando das escolas que buscam responder
sobre o que é o “bem” ou a “vida boa”, costuma-se dividir as
visbes que pregam o consequencialismo daquelas que assim
néo consideram.

O utilitarismo (Bentham e Mill) prega que a boa acao
é aquela que evita a dor, maximiza o prazer e traz felicidade
para a maior quantidade de pessoas. Ha outras escolas que
pensam nesta mesma linha, ou seja, valorizam preponderan-
temente o critério da consequéncia: o epicurismo (busca do
prazer), o hedonismo (busca do prazer mundano), o pragma-
tismo (busca do que funciona para o alcance de determinado
proposito preestabelecido), o egoismo (busca do que é melhor
para si), o comunitarismo (busca do que é melhor para todos).

O contrario também é possivel, ou seja: ha visoes éticas
segundo as quais a boa decisdo nao deve ser tomada, necessa-
riamente, com base nas consequéncias projetadas.

Para elas, o bem, o éxito, o positivo deriva, essencialmen-
te, das virtudes que as pessoas cultivam e que as conduzem a

2. Todos os modelos decisorios, preponderantemente matematicos, operam com essa
projecao: a “utilidade esperada”, de Blaise Pascal, o “calculo infinitesimal”, de Leib-
niz e Newton, o “desvio padrao”, de Abraham de Moivre, a “utilidade marginal des-
cendente”, de Daniel Bernoulli, o “teorema de Bayes”, de Thomas Bayes, o “teorema
minimax”, de John Von Neumann). Assim também trabalham mesmo as teorias mais
sofisticadas que, com o desenvolvimento da economia enquanto ciéncia, passaram a
combinar certa doutrina, como a moral ou a psicologia, com a matematica: a “utilida-
de marginal”, o “equilibrio entre oferta e demanda” e a “teoria dos precgos”, de Carl
Menger e Alfred Marshall, a “teoria dos jogos”, de John Von Neumann, o “equilibrio
de Pareto”, de Vilfredo Pareto, a “eficiéncia de Kaldor-Hicks”, de Nicholas Kaldor e
John Hicks, o “equilibrio de Nash”, de John Nash, o “Teorema de Coase”, de Ronald
Coase, a “teoria das escolhas racionais”, de Cooter e Ulen e as teorias comportamen-
tais, fundadas em uma heuristica de estimativas e vieses psicolégicos.
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boas atitudes e, por conseguinte, as melhores decisoes e aos
melhores resultados.

Por exemplo: para Aristételes, o caminho da felicidade
estd na pratica da virtude que, para ele, é representada pelo
equilibrio, pelo caminho do meio entre os extremos: entre a co-
vardia e a temeridade, h4 a coragem, que é a virtude. Assim,
ser corajoso, naturalmente, conduz as melhores decisoes e re-
sultados, enquanto ser covarde ou temerério conduz a ruina.

Segundo Aristételes, a busca pelos fins, ou seja, pelas
consequéncias, quase sempre € enganosa, pois toda vez que
se alcanca algo, a felicidade gerada é efémera, de modo que é
a vida virtuosa o que proporciona a real felicidade, posto que
constante e adequada a todas as situagoes e circunstancias da
vida, boas e mas.

Ha varias outras escolas que pensam neste mesmo sen-
tido: o eristianismo, inspirado na fé, é, sem davida, a mais
popular delas, enquanto a filosofia kantiana, com seu impera-
tivo categorico, é a mais bem elaborada do ponto de vista da
razao humana.

O direito, por sua vez, também precisa lidar com o conse-
quencialismo, afinal guiar a tomada de decisdes por parte de
cidadaos, de advogados, esteja-se, ou nao, diante de situagao
litigiosa, bem como de juizes e demais autoridades publicas é,
simplesmente, seu principal objetivo. A questdo é: como os
juristas devem compreender isso?

2. 0 CONSEQUENCIALISMO JURIDICO:

Antes de tratar do consequencialismo no 4mbito do Di-
reito, é preciso, contudo, deixar claro do que estamos falando
quando utilizamos essa palavra tdo gasta e esvaziada de sen-
tido: Direito.
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Forte nas licoes dos mestres e amigos Paulo de Barros
Carvalho?® e Tercio Sampaio Ferraz Jr., quando falamos de
Direito, podemos nos referir, pelo menos, a trés realidades
possiveis: o ordenamento juridico, o estudo e a construcao
académica de referenciais tedricos, para alguns, de cunho
cientifico, e o plano das decisées juridicas, administrativas e
judiciais, mas principalmente estas.

Em qualquer dos trés casos, somente se pode avaliar
como o consequencialismo interessa ao direito se o foco for
na decisao. E que, como dito acima, somente no ambito de
alguma decisao ou sistema decisorio é que se pode falar de
consequencialismo. Fora dai, néo.

Se tomarmos o direito enquanto ordenamento juridico,
a decisdo que estd em jogo é a decisao politica, nao a judicial,
que é a decisdo tomada por juizes e tribunais. Assim, toman-
do o direito como ordenamento, observa-se que sua base é
essencialmente consequencialista. Os parlamentos, quando
discutem, votam, aprovam e enunciam determinado texto
normativo o fazem, inevitavelmente, a partir das consequén-
cias sociais, politicas, economicas e/ou juridicas que vislum-
bram ou desejam alcancar. Legislador nenhum enuncia novo
texto normativo como resultado de alguma pratica virtuosa®.
E a disputa de interesses sociais, politicos, econémicos e/ou
juridicos que preside o processo legislativo: cada um lutando
pelos interesses que, segundo entendem, devam ali ser postos
A mesa e, a final, prevalecer. E todos raciocinam a partir da
projecao ou prognésticos das consequéncias, porque o desti-
no do interesse é se concretizar no futuro.

3. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da inci-
déncia. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

4. FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacao. Sao Paulo: Atlas, 2015.

5. Frequentemente, no discurso dos integrantes dos érgaos legiferantes, a justica é
apontada como a virtude a guiar o processo legislativo, porém este argumento apre-
senta-se mais como refor¢o retérico com o objetivo de encobrir a derrota dos inte-
resses preteridos.

222



MEIO SECULO DE TRADICAO

Por outro lado, se tomarmos o direito enquanto ciéncia,
a decisdo que estid em jogo é aquela do estudioso que busca
construir, aperfeicoar, alterar, reconstruir determinado co-
nhecimento sistemético, acrescentando-lhe ou burilando-lhe
axiomas, conceitos, classificacoes, hipoteses, teoremas, mé-
todos, argumentos. O consequencialismo que esta presente
na decisao do cientista é sempre no sentido da sistematizacgao,
ou seja, toda nova decisio a ser tomada tem que preservar o
sistema, porque nio existe ciéncia sem sistema, de modo que
a coeréncia, a estabilidade, a solidez e a integridade sdo aqui
valores fundantes. Além disso, o cientista luta pela prevalén-
cia e, se possivel, pela hegemonia do sistema de referéncia no
qual opera. E aqui h4, sem duvida, forte contetdo politico que
também entra no célculo das consequéncias do cientista: ha
ferozes disputas académicas pelo melhor referencial teorico.

Porém, o aspecto do direito que mais nos interessa para o
debate do consequencialismo é o direito enquanto pratica de-
cisoria, isto é, as decisbdes proferidas por juizes e tribunais no
exercicio da fungéo jurisdicional, cuja finalidade é resolver as
questoes controvertidas que lhes sdo apresentadas. Porém,
ao fazé-lo, deve utilizar os critérios de decisao trazidos pela
lei, ndo pela vontade do julgador.

Em tais termos, ou seja, em razio dessa condicionante
da decisdo judicial, que ndo estd presente na economia, na
ética nem na politica, é nesse Ambito que o consequencialis-
mo menos deveria aparecer como critério decisério.

Em outras palavras, juizes nao deveriam se interessar
pelo consequencialismo, de modo que este tema sequer deve-
ria aparecer entre as preocupacodes dos juristas.

E por que nao?

Porque o critério de decisdo para a atuacao dos juizes ja
esté posto pela lei, que foi criada justamente para propiciar
a prevaléncia da autoridade politica e a previsibilidade das
decisées de juizes e tribunais. E por isso que a seguranca ju-
ridica é o nucleo do direito enquanto pratica decisoria, s6
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podendo ceder para a equidade e a justica, sendo justamente
nestes que residem o coracao dos juizes. E a morada dos ma-
gistrados. E, como dito acima, o legislador ja fez seu calculo
consequencialista quando da atividade politica envolvida em
todo o processo legislativo.

Aos juizes, portanto, a principio, ndo cabe esse juizo con-
sequencialista, uma vez que a prognose, enquanto critério
decisorio, nao é proépria da atividade jurisdicional.

Nao deve ser esquecido que, como frisamos acima, os jui-
zos consequencialistas envolvem prognésticos, ou seja, proje-
¢oes sobre o futuro, e juizes, em regra, nio projetam o futuro,
nés decidimos sobre o passado, sobre o que esté posto, sobre
o que aconteceu e foi objeto de prova, ndo sobre o que vira.
Sobre o porvir, decidem os legisladores, os economistas e os
formuladores de politicas publicas.

Mas, e se néo for tao simples assim?

Kelsen é o grande revolucionario do Direito no século
XX, tanto da ciéncia, quanto da pratica juridica, justamente
por que ele bradou: atencéo, os juizes nao fazem o que di-
zem que fazem. Eles dizem que decidem as controvérsias que
lhes sao apresentadas com base no texto da lei. Porém, o que
eles realmente fazem é construir uma nova norma juridica
a cada decisao, pois o texto da lei nao da conta de resolver
as questoes controvertidas postas a julgamento. A linguagem
é limitada e entrega apenas uma moldura dentro da qual se
movimenta vontade do magistrado.

Esta foi a grande revolucao do direito. Depois deste pon-
to, o direito nunca mais foi o mesmo. Mas nem todos foram ca-
pazes de entender esta licdo. Infelizmente. A prova disso sdo
os discursos judiciais impregnados de argumentos de maximo
respeito a lei, quando o que define o julgamento, em muitos
casos, é a vontade do juiz. Muitas vezes o que ocorre é verda-
deira desconsideracao até da propria moldura da lei, no me-
lhor estilo de Procusto: estica as pernas da lei ou as decepa. O
importante é que ela caiba na ideia que o julgador, e as vezes
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somente ele, tem a respeito dos fatos sociais, dos fatos juris-
dicizados e dos fatos componentes da demanda®.

3. O CONSEQUENCIALISMO JUDICIAL:

Do quanto dito acima, pode-se concluir, entdo, que, em re-
gra, o consequencialismo judicial é indevido, porque o critério
para a deciséo judicial esti no texto da lei e o legislador, ao ela-
boré-lo, ja fez o juizo consequencialista, que, portanto, ja foi
objeto de disputa politica e se assentou. Sao as regras do jogo.

Essa conclusédo, como dito, é simplista e, desde Kelsen,
ja nao da conta de explicar o fendmeno juridico, no campo da
decisao judicial.

A chave para se entender esta complexidade est4 na ideia
de interpretacao juridica como processo de traducao. Toda
vez que um juiz se deparar com um texto de lei, ele precisa

interpreta-la, o que implica em um processo de traducao da
linguagem do legislador para a linguagem do juiz.

Neste movimento, ou seja, nesta travessia’, o texto da
norma se destaca da norma juridica encontrada pelo magis-
trado, dando origem a duas realidades distintas.

E um movimento de duplicacao da realidade: do texto da
lei & norma juridica.

Existem varios métodos para demonstrar e explicar este
fenomeno®. Um deles é a semiodtica, que nos diz que as pala-
vras, os termos, as frases e os textos nao sdo a realidade, eles

6. Estas trés perspectivas dos fatos, enquanto constru¢do humana, sio cruciais para
a compreensao do direito enquanto pratica deciséria, porém esta nogao é pouco
presente no debate juridico, seja no senso comum, seja no &mbito académico.

7. BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento e quais os limi-
tes dos juizes. Séo Paulo: Noeses, 2017.

8. Para visao analitica do consequencialismo, a partir da estrutura da norma juridica,
consultar: MOUSSALLEM, Térek Moysés. Argumentacao Consequencialista na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Sistema Tributario Brasileiro e Cri-
se Atual. VI Congresso Nacional de Estudos Tributérios. Sao Paulo: Noeses, 2009.
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representam a realidade. E como as palavras e os termos sdo
falhos, ou seja, sdo vagos, ambiguos e/ou porosos, a traducao
envolvida no processo de interpretacdo sempre estd impreg-
nada pelo universo do intérprete, ou seja, seus valores, inte-
resses e referenciais.

Ao duplicar a realidade, a partir do seu préprio univer-
S0, os juizes, muitas vezes sem saber ou se dar conta, estao
legislando.

E ao legislar, o que fazem?

Acabam realizando juizos consequencialistas, ou seja, uti-
liza-se o critério consequencialista para a tomada de deciséo.
Como sera visto adiante, as vezes, essa atitude é levada a termo
com desconsideracao do critério legal, outras vezes nao.

E assim, quanto mais vagas, ambiguas e porosas forem as
palavras dos textos de lei, mais amplos podem ser esses juizos
e, portanto, o consequencialismo judicial: vou decidir assim,
porque isto conduzira a melhores consequéncias.

Neil McCormick? traz uma distingdo que nos interessa
muito neste momento. Para ele, é possivel se distinguir entre o
consequencialismo externo e o interno. No consequencialis-
mo interno, as consequéncias da deciséo judicial estdo previstas
no proprio texto de lei ou sdo inferidas a partir dele. Portanto,
néo se constituem em progndsticos dos juizes, mas do préprio
legislador. Nesta hipétese, ndo ha subversao do sistema.

O maior exemplo desse tipo de consequencialismo esta
no art. 927, §3.°, do CPC, que trata da modulacido dos efei-
tos de decisao judicial vinculante: “Na hipétese de alteracao
de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da al-
teracdo no interesse social e no da seguranca juridica”. Aqui

9. Retorica e o estado de direito: uma teoria da argumentacéo juridica. Tradugéo de
Conrado Hubner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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o consequencialismo é inerente a regra posta pelo texto legal.
Aqui também pode ser citado o art. 27 da Lei n.° 9.898/99.

A seu turno, no consequencialismo externo, as conse-
quéncias estao fora do texto da lei e ndo podem, portanto, ser
inferidas diretamente dele ou do ordenamento juridico. Neste
caso, o consequencialismo seria criacao do magistrado, que
acaba por, de forma voluntarista, criando critério de decisédo
“a lattere” da lei.

Em tais termos, pode-se definir consequencialismo judi-
cial externo da seguinte forma: tipo de argumento que fornece
razoes para a tomada de uma decisao juridica especifica a partir
da prognose e consideracao dos possiveis efeitos desta decisao'.

Quem se utiliza desse tipo de consequencialismo, basica-
mente, acredita que as decisées judiciais, ao resolverem as ques-
tées controvertidas, ndo devem se ater a construir uma narrativa
e qualifica-la juridicamente com base no texto da lei aplicavel,
mas devem também projetar suas consequéncias futuras.

Para tanto, precisa-se construir outra narrativa, alu-
siva a fatos sociais néo juridicizados (ampliando o contexto
da demanda), porque é, a partir deles, que as consequéncias
sdo construidas e é neles que elas se projetam. Por exemplo,
quando se considera possiveis efeitos negativos da perda de
arrecadacao e se utiliza desse critério para julgar improce-
dente demanda na qual o contribuinte alega, e demonstra, a
inconstitucionalidade da exacao.

Cria-se, assim, sem base em texto de lei, nova norma
que ira decidir o caso concreto, de acordo com a ideia de se
evitar ou se buscar determinada consequéncia.

10. A regra constante do art. 20 da LINDB néo pode ser interpretada, portanto,
como um cheque em branco para que juizes substituam os critérios legais de deci-
sdo por critérios consequencialistas. Ela deve ser interpretada de forma justamente
inversa, ou seja, como regra de autocontencgao com relagdo ao consequencialismo
externo: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisao”.
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Acredita-se que, assim agindo, sera sempre tomada a me-
lhor decisao, ou seja, aquela que evita certas consequéncias,
tidas como negativas, e promove outras, tidas como positivas.

Luis Fernando Schuartz, no artigo Consequencialismo
Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem, propoe
excelente classificacao para os tipos de consequencialismo
criados pelos juizes.

Segundo o referido autor, diz-se que o consequencialismo
é méximo, ou em sentido forte, quando: “o critério de deciséo
é a consequéncia vislumbrada pelo julgador e somente outra
consequéncia diferente aparece como critério concorrente”.
Aqui, deve-se frisar que essa consequéncia vislumbrada esta
apenas na mente do julgador, dai o voluntarismo.

Sao exemplos tipicos os argumentos utilizados pelo STF
quando concluiu pela ndo incidéncia de contribuicio previ-
dencidria sobre salario-maternidade (RE 576.967), sob o fun-
damento de que este tipo de exagdo degradaria o mercado de
trabalho da mulher.

Da mesma forma, ocorreu quando o STF excluiu o ICMS
da base de célculo da contribuicao para o PIS/COFINS, sob
a alegacédo de que ‘nao se pode faturar tributo’, ignorando a
legislacdo de regéncia, a praticabilidade do Direito Tributa-
rio'! e décadas de jurisprudéncia, inclusive simulas, acerca
do tema (RE 574.706).

Esse fenomeno também foi observado quando o STF
concluiu ser indevida a presuncao do valor da base de calculo
da operacéao futura do substituido (substituicao para frente ou
progressiva), no caso do ICMS sobre a venda de combustiveis
(RE 593.849), sob o fundamento de que néo se pode tributar
a partir de presuncées sobre o valor real da base de calculo.

Na aludida classificacdo do saudoso professor Luis Fer-
nando Schuartz, o consequencialismo é moderado ou, nas

11. Sobre a praticabilidade no Direito Tributario, consultar: COSTA, Regina Hele-
na. Praticabilidade e justiga tributéria. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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palavras dele, é residual, quando o juiz nao chega a substi-
tuir a norma juridica como critério de decisdo. Nesse caso, o
juiz utiliza critério consequencialista quando é a proépria nor-
ma juridica que deixa duas ou mais possibilidades de decisao
igualmente vidveis. Nessa situagao, o julgador apela para as
consequéncias e opta por uma dessas solugoes legais a par-
tir do critério de projecao futura. Essa situagao é limitrofe, e
rara. Ela s6 ocorre realmente quando a opcao dada pelo legis-
lador é inconteste ou expressa.

No Direito Tributéario, é exemplar o caso do IPVA sobre
embarcagoes e aeronaves. A Constituicdo, ao estabelecer este
imposto e fixar a competéncia estadual (art. 155, III), ndo deixa
claro o critério material da regra-matriz, permitindo ao juiz,
em caso de controvérsia, a opc¢ao. Foi exatamente o que o STF
fez ao julgar o RE 134.509, quando, com sua decisao, buscou
evitar a guerra fiscal. Para o Tribunal, (i) navios e aeronaves
nunca foram objeto de tributacao sobre o patrimoénio, de modo
que estar-se-a inovando o sistema tributario nacional, (ii) na-
vios e aeronaves nao possuem qualquer vinculacdo com Esta-
dos ou municipios, porque sao fiscalizados pela Uniao e (iii),
admitir esta tributacao, certamente vai gerar guerra fiscal.

Por fim, ha o consequencialismo em sentido frace. Nes-
te caso, o critério de decisao é a norma juridica, sendo que a
argumentacdo pode ser apenas complementada a partir da
projecao das consequéncias.

Dessa forma, nesta hipétese, nao se tem propriamen-
te o consequencialismo judicial, mas a utilizagdo das pos-
siveis consequéncias da decisdo apenas como reforco de
argumentacao.

Um bom exemplo desta situagao é o caso do TEMA 325
do STF (RE 603.624), quando se concluiu ser devida a inci-
déncia de contribuicéo previdenciaria sobre a folha de salario
para o SEBRAE, APEX e ABDI, uma vez que o rol de ba-
ses materiais previsto no art. 149, § 2°, ITI, da CR/88 é apenas
exemplificativo.
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No caso, o abalo financeiro para os cofres publicos, caso
acolhida a tese dos contribuintes, foi utilizado apenas como
reforco de argumentacao, uma vez que a questao controver-
tida ja seria suficientemente decidida pelo argumento acima
mencionado, ou seja, com base no critério legal.

4. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO JU-
DICIAL PREVISTA NO ART. 927 DO CPC:

No presente contexto, modular é definir no tempo o ini-
cio da vigéncia de determinada norma juridica. Porém, nao
de norma juridica qualquer, mas daquela que é posta pelo
Poder Judiciario. Mais precisamente, por algum Tribunal de
Uniformizacao, ou seja, o STF, o0 STJ ou a Turma Nacional de
Uniformizagao dos Juizados Especiais Federais'.

A perplexidade pode surgir aqui: o Poder Judiciério legisla?

Como vimos acima, a resposta é positiva. Se todo texto de
lei necessita ser traduzido pelos juizes, que convertem a lin-
guagem do legislador para a sua prépria linguagem, duplican-
do a realidade, a proposicdo que o magistrado cria ja ndo tem
o mesmo significado que o enunciado criado pelo legislador.

Em breve exemplo: o texto da Constituicao diz que a se-
guridade social serd financiada, entre outras, por contribui-
cao incidente sobre “a receita ou o faturamento”. Por sua vez,
o texto da Lei n.? 9.718/99 diz que a contribuicao para o PIS
e a COFINS serao calculadas com base no faturamento e que
este “compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do De-
creto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977”. A seu turno,
este ultimo texto de lei diz que a receita bruta compreende: “I
- o produto da venda de bens nas operacoes de conta prépria;
IT - o preco da prestacgao de servigos em geral; III - o resultado

12. No caso da Turma Nacional, a obrigatoriedade da decisdo nao decorre do CPC,
posto que este 6rgao néo esta listado no art. 927, porém da sua prépria estrutura e
funcao. Este ponto, contudo, ainda nao estd assentado na jurisprudéncia do Cole-
giado nem foi ainda examinado pelo STJ.
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auferido nas operacoes de conta alheia; IV - as receitas da ati-
vidade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreen-
didas nos incisos I a II1”.

Somados estes textos de lei todos, mesmo assim, nao se
resolve a seguinte controvérsia: o ICMS componente do pre-
¢o das mercadorias vendidas pela pessoa juridica comerciante
integra, ou néo, o conceito de receita bruta ou faturamento?

Quando o STEF, em sede de recurso extraordinario com
repercussio geral (RE 574.706), com a finalidade de resolver
essa questao controvertida, deu sentido aos textos de lei aci-
ma, inegavelmente, ele colocou uma nova norma geral no or-
denamento juridico.

Dai por diante, qualquer outro 6rgao jurisdicional que
decidir questao idéntica nao se dara ao trabalho de conhecer
os textos da Constituicao e das leis acima citadas. Ele recorre-
ra, direta e exclusivamente a conclusao de tese firmada pelo
STF que, no caso, é: “O ICMS nao compode a base de calculo
para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”. Este enunciado
é lei nova, posta no ordenamento juridico pelo Poder Judicia-
rio, nao pelo legislador.’®

Assim, a abissal diferenca existente entre o texto da lei,
posto pelo legislador, e a norma juridica, construida pelo Ju-
diciario, decorre do processo de tradugao inerente a ativida-
de interpretativa. Mas hé ainda outro aspecto importantissi-
mo a ser considerado e que realca também fortemente essa
diferenca: a norma juridica construida pelo Poder Judiciario
nao resulta apenas da atribuicao de sentido aos textos de lei.

A construgao da norma juridica pelo Poder Judiciério en-
volve ainda a consideracédo de varios textos de leis, as vezes
completamente desconexos entre si, bem como sua estrutu-
racao em um enunciado deonticamente l6gico. Essa norma

13. Para aprofundamento no tema, remeto o leitor ao seguinte texto “Hermenéutica
tem uma funcio de estruturacio do ordenamento juridico”, publicado em: https:/
www.conjur.com.br/2018-fev-02/bianor-arruda-sao-feitos-ordenamentos-juridicos.
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juridica estruturada, tarefa realizada ao longo de todo o “per-
curso gerador de sentido!*”, pode ser sintetizada da seguinte
forma: se for tributar o faturamento de pessoa juridica com
base na COFINS, “o ICMS nao compée a base de calculo para
fins de incidéncia do PIS e da COFINS”.

A funcao legislativa do Poder Judiciario, como se perce-
be, ndo se limita, entre outras de cunho administrativo e cor-
recional, a edicdo de normas procedimentais, através dos re-
gimentos internos dos tribunais, como se ensina nos manuais
de Direito Constitucional. Ela vai muito além e diz respeito a
participacao ativa da funcao jurisdicional na construcao do
préprio ordenamento juridico, em todas as suas 4reas e esca-
lonamentos hierarquicos. Afinal, até a Constituicdo é o que o
STF disser que ela é. Nao por outra razdo que muitos dizem
que, entre os anos de 2020 e 2021, especialmente a partir do
uso do Plenario virtual, o STF vem realizando verdadeira,
ampla e silenciosa reforma tributaria’®, feito que o Congresso
Nacional somente conseguiu entre os anos de 1965 e 1966, du-
rante o regime militar.

Apesar dessa imensa relevincia, o tema néo é ainda per-
cebido dessa forma pela comunidade juridica.

Uma das consequéncias disso é que se deixa de pen-
sar com mais profundidade diversos institutos juridicos,

14. Para compreender o que é e como se estrutura o percurso gerador de sentido,
consultar: CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia.
Séo Paulo: Saraiva, 2014.

15. Principais ¢ j m 2020: ADI 4.480, RE 576.967, RE 605.552 (ED), RE
159.180, RE 592.616, RE 596.832, RE 598.468, RE 599.316, RE 605.552, RE 665.134,
RE 727.851, RE 759.244, ADI 6.025, ADI 5.277, ADI 1.763, ADI 5.485, RE 1.043.313,
RE 1.072.485, RE 1.090.591, RE 1.283.445, RE 1.288.995, RE 587.108, RE 591.340, RE
601.967, RE 603.136, RE 603.624, RE 603.624, RE 603.624, RE 607.642, RE 651.703,
RE 666.156, RE 784.439, RE 796.376, RE 878.313, RE 946.648. ===== Principais
casos julgados até junho de 2021: ADI 5.469, ADI 5.729, AR 2.297, RE 1.187.264, RE
1.287.019, RE 598.677, RE 851.108, RE 855.091, ADC 49, ADI 1.945, ADI 5.659, ARE
1.294.969, RE 1.224.696, RE 605.552 (ED), RE 855.649, RE 598677, ADI 4.296, RE
1.026.605, RE 1.285.845, RE 574.706 (ED). RE 607.109.
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entre eles, o da vigéncia das normas novas postas pelo Poder
Judiciario.

Por exemplo: em regra, toda norma juridica tem vigéncia
para o futuro e esse seu poder de irradiar efeitos se inicia na
data de sua publicacado ou, no siléncio da lei, apés decorridos

quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada, nos
termos do art. 1.° da LINDB.

Mas, e se a norma for posta pelo Poder Judiciario? Como
fica?

Em regra, ela é aplicada a partir da publicagcao, como
ocorre com as leis postas pelo Poder Legislativo. Em outras
palavras, a partir da publicacdo da decisao judicial, ela passa
a irradiar seus efeitos e se torna vinculante para todo o Poder
Judiciario, que devera decidir, da mesma maneira, todas as
questoes controvertidas idénticas.

Atencao. Aqui, necessaria e importante parada técnica,
para que sejam lancadas algumas adverténcias que, de tao re-
levantes, ndo devem ser apresentadas em forma de nota de
rodapé. Ei-las:

a) para reger, especificamente, a relacao juridica obje-
to da demanda, a fenomenologia juridica, ou seja, o
movimento de construgdo normativa que aparece e
que, portanto, pode ser observado e estudado, néo é
este de que estamos tratando;

b) a fenomenologia de que cuidamos até agora é aque-
la alusiva a construcdo da norma geral que exsurge
do julgamento do recurso repetitivo ou com reper-
cussao geral, e que sera vinculante para todo Poder
Judiciario, nos termos do art. 927 do CPC;

c¢) contudo, hi outra norma juridica sendo construida
em segundo plano e de forma particularizada para
cada demanda especificamente, que é a norma juri-
dica do caso concreto;
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d) neste segundo caso, é preciso examinar a peticao ini-
cial e verificar qual foi a dimensao e os contornos
da controvérsia posta, inclusive no que diz respeito a
sua extensao temporal, bem como as regras inciden-
tes quanto ao 6nus da prova, prescricdo, decadéncia
e efeitos financeiros, como valor principal, juros e
correcao monetaria;

e) a doutrina processualista, em classica divisdo, cos-
tuma, inclusive, fazer diferenca entre os efeitos (ou
eficacia) da sentenca declaratéria, constitutiva, con-
denatoéria e mandamental;

f) assim, insista-se, é preciso fazer a diferenca entre a
norma que passa a integrar o ordenamento juridico
de maneira geral, ou seja, para todo e qualquer caso
doravante sob a apreciagao do Poder Judiciario, e a
norma que passa a reger, especificamente, determi-
nada relacao juridica;

g) anorma geral é posta pelos Tribunais de Uniformi-
zacao, quais sejam, o STF (repercussao geral), o STJ
(repetitivos) a TNU (representativos da controvér-
sia); a norma especifica, por sua vez, é posta pelo ti-
tulo executivo judicial, cuja formacao pode se limi-
tar as instancias ordinarias ou ser completada pelos
tribunais superiores;

h) ambos os casos tratam de normas juridicas postas
pelo Poder Judiciario, porém, no que interessa para
a modulacao, somente vamos nos deter na ponéncia
de normas de cunho geral.

Feita a adverténcia, retornemos a trilha anterior. E o
inicio da vigéncia das normas postas pelo Poder Judiciario?
Como fica? Como dito, fica igual ao que ocorre com as normas
postas pelo Poder Legislativo: a partir da publicagao, porém
sem possibilidade de aplicacao da regra dos quarenta e cinco
dias, posto que, aqui, tal regra nao faria sentido.
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Assim, se tal norma somente deve viger para o futuro,
entao, quando o STF decide um caso com repercussao geral
e pde uma nova norma no ordenamento juridico, ela somente
deve ser aplicada para o futuro, ou seja, para reger as rela-
¢oes juridicas e seus efeitos dali em diante.

Esta é a regra.

Porém, como ficam as demandas ajuizadas e ainda nao
julgadas?

A pergunta é extremamente relevante, pois as demandas
ja ajuizadas e também aquelas que ainda serio ajuizadas po-
derao pedir ao Poder Judiciario que faca retroagir a norma
juridica do caso concreto para todo o passado permitido pe-
las regras de prescricao e decadéncia.

No Direito Tributério, isso é muito comum, especialmen-
te nos casos que envolvem a repeticao de indébito.

Diante desse tipo de caso, atente-se, se a nova norma ge-
ral posta pelo Poder Judiciario puder ser aplicada a deman-
das novas, ou seja, que serdao ajuizadas somente depois da
nova norma geral ja ter sido posta no ordenamento juridico
pelo STEF, entao, tecnicamente ter-se-a o qué?

Tecnicamente, ter-se-a a retroatividade da norma juri-
dica, o que nao é possivel em funcao da seguranca juridica,
pilar do sistema.

E exatamente por isso que o art. 927 do CPC prevé a
modulagao quando houver mudanca de jurisprudéncia: “Na
hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supre-
mo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver mo-
dulacgao dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica”.

Dessa forma, andou muito bem o STF quando, ao julgar
o RE 574.706, modulou os efeitos da norma posta nos seguin-
tes termos: “O ICMS nao compée a base de célculo para fins
de incidéncia do PIS e da COFINS -, ressalvadas as agoes

235



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

judiciais e administrativas protocoladas até a data da sessao
em que proferido o julgamento”.

De tudo quando dito pode-se concluir o seguinte:

a) a modulagao dos efeitos das decisdes judiciais, pre-
vista no art. 927 do CPC, apesar de ter sido posta
como possibilidade, é a regra para os casos que en-
volvam relacéo juridica de trato sucessivo com efei-
to retrospectivo;

b) arazao dessa conclusio esta na regra geral de irre-
troatividade da norma nova geral posta no ordena-
mento, constituindo-se exigéncia bésica da seguran-
ca juridica;

¢) a modulagio, contudo, somente é necessaria em ca-
sos de procedéncia da demanda paradigma com a
ponéncia de nova norma geral (repercussao geral e
repetitivos), e naqueles que envolvem, como dito, re-
lacoes juridicas de trato sucessivo e com pedido de
efeitos financeiros retrospectivos, ou seja, que pos-
suem uma cadeia de eventos passados a ser regida
pela norma juridica nova.

Ao chegar até aqui, a pergunta final: e por que afirma-se
que a modulacao é exemplo classico de consequencialismo
interno? Que prognose de consequéncias é esta feita na mo-
dulacdo e que é autorizada pela proépria lei, no caso, o art. 927
do CPC?

Este é o juizo necessario para a realizacdo da modulacao.
E o juizo que recai sobre as consequéncias da norma nova

N

geral quanto ao “interesse social” e a “seguranca juridica”.

Quanto a seguranca juridica, o ntcleo do problema esta
no controle da retroatividade da norma juridica, nos termos
acima postos. Em outras palavras: sempre que o Tribunal an-
tevir a possibilidade de retroatividade da norma geral posta,
devera realizar a modulacio.
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Dessa forma, nesta hipétese, a modulacdo nao estd no
campo da discricionariedade do Poder Judiciario, que pode
avaliar acerca da conveniéncia, ou néo, de realiza-la: ele deve,
necessariamente, empreendé-la. Trata-se de imperativo de
seguranca juridica para preservar o sistema.

Especificamente em matéria tributaria, contudo, ha ex-
cecao, na qual o imperativo de seguranca juridica, a depender
do juizo sobre as consequéncias do caso, podera ceder. Esta
hipé6tese ocorre nos casos de reconhecimento da inconstitu-
cionalidade de determinada exacao.

Nesta situagdo, excepcionalmente, mesmo diante da hi-
pétese de mudanca de jurisprudéncia, a seguranca juridica
podera ceder frente a deletéria possibilidade de que o Poder
Judiciario chancele cobrancas inconstitucionais. E certo que
a seguranga juridica é base do Estado, porém, como o Estado
existe para servir o cidadao, e nado o contrario, é este que tem
que ser resguardado.

Dessa forma, nestas hipéteses excepeionais, é o Judicia-
rio, de forma discricionaria e soberana, que decidira pela
modulagao, ou ndo. Aqui, dois casos sdo paradigmaéticos: 1) no
caso da exclusado do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS,
o STF, mesmo tendo que chancelar cobranca inconstitucio-
nal para uma parte dos contribuintes, fez a modulagéo; aqui,
a consequéncia que se quis evitar foi a corrida para o ajuiza-
mento de demandas novas, todas previamente ganhas, o que
conduziria ndo apenas a retroatividade da norma, como visto
acima, mas a grande prejuizo para a Fazenda Publica; b) o se-
gundo caso é o de RE 851.108, no qual se reconheceu a incons-
titucionalidade da legislacdo estadual que previu a cobranca
do ITCMD nos casos com elemento de conexao com o exte-
rior; o fundamento da inconstitucionalidade foi quebra de re-
serva da lei complementar; neste caso, também preservou-se
cobrancas inconstitucionais para parcela dos contribuintes,
sob a alegacao de que teria havido mudanca de jurisprudén-
cia e que, portanto, os Fiscos estaduais estariam tributando
com a chancela do préprio STF, de maneira que néo fazer a
modulagao traria enorme prejuizo a Fazenda Publica.
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Por fim, no que diz respeito as consequéncias relaciona-
das ao “interesse social”, penso que se trata aqui de clausula
de reserva, deixada pelo legislador ao Poder Judiciario para
auxilia-lo no manejo de tao dificil e complexo instituto, que é
este da modulacao juridica.

5. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO JU-
DICIAL PREVISTA NO ART. 27 DA LEI 9.868/99:

Neste caso, a modulagao tem funcao completamente dife-
rente daquela comentada no item anterior.

Tratando-se, especificamente, de declaracido de incons-
titucionalidade através do controle concentrado, o texto da
lei é declarado incompativel, formal ou materialmente, com a
Constitui¢do. Disso decorre que a validade da lei é cortada'®
e, portanto, ela perde sua vigéncia com efeito retroativo to-
tal, ou seja, desde o principio.

Assim, todos os fatos juridicamente qualificados com base
na lei declarada inconstitucional, bem como todas as relacoes
juridicas constituidas e cujos efeitos foram gerados com base
nessa lei terdo que ser totalmente requalificadas, revisadas
e reajustadas.

Aqui entra a modulacéo. E possivel que o desfazimento
de todo esse emaranhado de fatos juridicos, situagoes juridi-
cas e relagoes juridicas gere consequéncias muito mais desas-
trosas, gravosas ou penosas do que ja foi gerado pela prépria
lei inconstitucional.

16. Para quem adota a ideia de validade como qualidade do vinculo que une a nor-
ma ao ordenamento juridico, ou seja, para quem adere ao conceito de validade
como existéncia da norma, sendo vélida aquela norma que é posta por érgao com-
petente, a declaragao de inconstitucionalidade nédo invalida a norma, apenas corta
sua validade. Por outro lado, para quem entende que validade é sinénimo de com-
patibilidade formal e material da norma com a Constituicdo, a declaragao de in-
constitucionalidade retira a validade da norma. Sobre o tema, consultar: LINS,
Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributaria. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005.
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Entéo, cabe ao Poder Judiciario, a partir de juizo conse-
quencialista, norteado pelo mesmo “interesse social” e pela
mesma “seguranca juridica” mencionados no art. 927 do CPC,
tentar, ndo com base na ciéncia juridica, mas com base na ju-
risprudéncial’, harmonizar esse cipoal ou feixe de situacoes
firmadas no passado.

Dessa forma, enquanto na modulacéo do art. 927 estd em
jogo a irretroatividade da norma nova posta pelo Poder Judi-
ciario, aqui o que estd em questao é a necessidade de manter
incolume situacoes juridicas firmadas por lei que perdeu a
validade, a vigéncia e a eficacia.

Em ultima anédlise, trata-se de manter a vigéncia da lei
inconstitucional para certar situacoes, ou seja, manter sua
capacidade para irradiar efeitos sobre determinada realida-
de fatica em espaco de tempo fixado pelo Tribunal.

Apobs tudo quanto dito, é possivel se concluir que, en-
quanto no caso do art. 927 a modulacéo é a regra, pois a lei
nova geral posta pelo Poder Judiciario niao deve retroagir, na
presente hipétese, da-se justamente o contrario: a modula-
cao é a excecao, pois, a rigor, a lei inconstitucional, banida “
ab initio”, nao pode ter sua vigéncia mantida em nenhum
intervalo de tempo.

Porém, da mesma maneira como ocorre no caso do art.
927, a modulacao pode gerar absurdos. Nesta hipo6tese, con-
tudo, é a ndo modulacido que pode gera-lo, dai que, em uma
e outra situagdo, entra em cena a destreza dos juizes para
harmonizar o ordenamento juridico, mas nao s6, harmonizar

17. Enquanto a ciéncia é conhecimento rigorosamente organizado, no interior do
qual mesmas premissas ndo podem conduzir a conclusdo diversa, na jurisprudén-
cia, por vezes, é preciso encontrar resultado diferente para o mesmo conjunto de
premissas, em razdo da necessidade de calibragem da decisdo em funcéo das suas
consequéncias. No exemplo citado: a declaracdo de inconstitucionalidade sempre
conduz ao corte da validade “ab initio”, salvo quando isso leva a consequéncias ab-
surdas, o que vai depender de cada caso. A ciéncia nao tolera casuismo, a juris-
prudéncia existe para lidar com eles.
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também todo o conjunto de milhées de relagées juridicas ja
constituidas e desenvolvidas sob a lei inconstitucional.

Quando se coloca na equacido o fator tempo, ou seja,
quando se adiciona a este imbréglio o fato de que o STF pode
demorar 20 anos para decidir uma acao direta de inconstitu-
cionalidade, é possivel vislumbrar-se o tamanho do problema.

No ambito tributario, o caso mais paradigmatico, sem
davida, é o caso da ADI 1.945, ajuizada pelo Partido do Mo-
vimento Democratico Brasileiro - PMDB no dia 21 de janeiro
de 1999. O julgamento do mérito foi concluido no dia 24 de fe-
vereiro de 2021. Neste feito, se discutiu o critério material da
regra-matriz do ISS, em confronto com a do ICMS, e a respec-
tiva incidéncia sobre “software” por encomenda e “software”
de prateleira. Quando foi ajuizada a demanda, rede social era
o mIRC, os celulares eram analégicos e se vendia “software”,
em grandes varejistas, armazenado em CDs. Até o partido
mudou de nome. Na Corte, somente o Ministro Marco Aurélio
estava presente nas duas pontas do tempo.

Ao final do julgamento, o Tribunal teve que fazer um
enorme esforco consequencialista para modular os efeitos
desta decisdo, envolvendo, simplesmente, 27 unidades fede-
rativas de nivel estadual e miriades em nivel municipal. O re-
sultado pode ser conferido na ata de julgamento.

6. CONCLUSOES:

a) O consequencialismo é técnica que adota como cri-
tério de decisao o prognéstico acerca das conse-
quéncias para cada uma das possibilidades que se
apresentam.

b) O decisor escolhe a op¢ao cujas consequéncias pro-
jetadas estejam de acordo com a finalidade ou o ob-
jetivo da sua decisio.
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Na ética, o critério de decisdo varia de acordo com a
escola de pensamento, porém ele deve ser capaz de
conduzir a finalidade da acéo, que é alcancar vida
boa ou ao bem.

Na economia, o critério de decisdo também varia e
ele também deve conduzir a finalidade da acéo que,
no caso, é alcancar a eficiéncia na producao e na
distribuicao de riqueza.

No direito, o critério de decisdo é posto pelo texto
da lei e ele deve conduzir ao cumprimento dos va-
lores, principios, objetivos e regras previstos na
Constituigao.

Pessoas buscando o bem, economistas buscando a
eficiéncia e legisladores buscando cumprir a Cons-
tituigdo projetam as consequéncias de suas decisoes,
pois trabalham mirando o futuro.

Os juizes, em regra, diferentemente, trabalham a
partir de critérios legais, postos pelo legislador, e se
debrugam sobre o passado.

Dessa forma, o consequencialismo é vetado aos jui-
zes, salvo quando do tipo interno, ou em situagoes
especificas.

Porém, ao interpretar os textos das leis, os juizes rea-
lizam uma atividade de traducao, criando novas nor-
mas juridicas e as acrescentando ao ordenamento.

Nesta atividade, se nao observarem que as conse-
quéncias da lei ja foram consideradas pelo legislador,
é inevitavel que elaborem juizos consequencialistas,
o chamado consequencialismo externo.

Se isto ocorrer, é possivel que o juiz esteja substituin-
do o critério legal pelo critério consequencialista, o
que, em regra, ndo é possivel, sob pena de subversao
do sistema juridico-politico.
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D

m)

n)

o)

p)

a)

Dessa forma, o consequencialismo externo somente
é possivel, estritamente, em trés situagoes: (i) o proé-
prio texto legal deixe margem a discricionariedade
judicial; (ii) a aplicagao do critério legal conduza, de
forma evidente, 4 afronta a regras ou principios
constitucionais; (iii) nos casos em que cabivel a apli-
cacao do juizo de equidade, que, por ser complexo, é
tema para outro artigo.

O texto de lei do art. 927 do CPC, que trata da modu-
lagdo para o caso de mudanga de jurisprudéncia por
parte dos tribunais de uniformizacgao, traz o conse-
quencialismo como critério de decisao judicial, sen-
do um excelente exemplo do chamado consequen-
cialismo interno.

el

A modulacao prevista no art. 927 do CPC tem como
objetivo evitar a retroatividade da lei nova, posta
pelo Poder Judiciério, e sua fixacdo deve ser vista
como regra, ndo como excecao.

O texto de lei do art. 27 da Lei n.° 9.868/99, que trata
da modulacgao para o caso de declaracdo de incons-
titucionalidade no controle direto, também traz o
consequencialismo como critério de decisao judicial,
sendo outro excelente exemplo do chamado conse-
quencialismo interno.

Diferentemente da modulacao prevista no CPC, no
caso da Lei n.° 9.868/99, o objetivo é evitar situa-
coes absurdas e contrarias ao programa consti-
tucional decorrente da perda superveniente da va-
lidade, vigéncia e eficacia do texto de lei declarado
inconstitucional.

Nesta hipoétese, ao contrario do que ocorre com a hi-
poétese tratada pelo CPC, a modulacao deve ser vista
como excec¢aon, n4o como regra.



