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1. Introdugao

O principio constitucional da seguranca juridica ¢ um dos mais im-
portantes pilares do ordenamento juridico brasileiro, pois exige que os
atos do Poder Publico estejam eivados de certeza e previsibilidade, pois
assim poderd propiciar, aos seus administrados, a confian¢a de que os
atos praticados por eles ndo serdo arbitrariamente punidos, uma vez que
estardo em conformidade com o préprio sistema legal. Em razio da sua
relevancia, hd a impossibilidade de comportamentos contraditérios pelo
Poder Publico (proibigao do “venire contra factum proprium’), impossibi-

litando o abuso de direito pelas autoridades.

Este principio, além de ser aplicado as leis e aos atos administrativos,
também se estende a jurisprudéncia’ dos Tribunais. Diante dessa afirma-
tiva, pode-se indagar se seria védlido ndo aplicar uma lei em razdo da ju-
risprudéncia consolidada nos Tribunais Superiores que sejam contrdrios
aquela. Em outras palavras, pode-se questionar se uma lei poderd ter sua
eficdcia reduzida ou até mesmo suprimida em razio do entendimento
consolidado e reiterado por um Tribunal Superior que seja contrdrio a

ela.

1. Considera-se jurisprudéncia as reiteradas decisoes proferidas pelos tribunais
brasileiros sobre uma determinada matéria por certo periodo. Assim, a jurisprudéncia
estard consolidada quando o Tribunal Superior competente para julgar a matéria profe-
rir a ltima palavra sobre a questio.
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E certo que a jurisprudéncia exerce relevante papel no Direito, uma
vez que, por ser a consolidacdo do posicionamento dos tribunais, conduz
os individuos a adotarem posi¢oes baseadas em conformidade com o or-
denamento juridico. E justamente por servir como uma diretriz para os
cidadaos, pode-se afirmar que o Principio da Seguranga Juridica também
deverd ser aplicado a jurisprudéncia, eis que o entendimento reiterado
dos Tribunais Superiores sobre uma determinada matéria cria uma es-
pécie de direito vigente® na sociedade, ji que atua como paradigma para
os julgamentos nas demais instincias. Percebe-se, dessa maneira, que o
posicionamento consolidado e reiterado pelas Cortes torna-se tao impor-

tante quanto a edi¢ao de atos legislativos.

Dessa maneira, considerando a relevincia da jurisprudéncia no or-
denamento juridico brasileiro, o presente artigo analisard criticamente
o julgamento da COFINS - sociedades uniprofissionais pela Suprema
Corte, no qual serd demonstrada a necessidade de modulagao dos efeitos
da decisao proferida nos autos do Recurso Extraordindrio n. 377.457, em
face da jurisprudéncia consolidada nos Tribunais desfavoravelmente ao
Fisco por cerca de 10 (dez) anos, destacando a recente decisao monocrd-

tica proferida pelo Ministro Luiz Fux favordvel aos contribuintes.

Em outras palavras, o objetivo central do presente estudo é eviden-
ciar que deveriam ter sido aplicados efeitos ex nunc a decisio proferida
pelo STE, eis que o ST] consolidou o seu posicionamento no sentido de
que os profissionais liberais estariam isentos ao recolhimento da COFINS,
ratificado pela edi¢do da Stmula 276, proferindo centenas de decisoes
favordveis aos contribuintes por quase 1 (uma) década. Portanto, tendo
em vista que, em razao da seguranca juridica, o Poder Publico deve ser
coerente com seus atos, se anteriormente afirmou pela isengao da contri-
buigao proferindo intimeras decisoes favordveis aos contribuintes durante

os anos de 1998 e 2008, nao pode subitamente punir os cidadios que

2. Direito vigente, e nio direito adquirido.
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apenas deixaram de recolher a contribui¢io porque estavam albergados

por decisoes proferidas por um Tribunal Superior®.

2. Necessidade de modulagao temporal dos efeitos da
decisao proferida pela Suprema Corte em razao da alteragao
da jurisprudéncia

2.1 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal e alte-
ragdo na jurisprudéncia consolidada nos demais Tribunais
h4 quase dez anos

Antes de adentrar no mérito do presente artigo, cumpre abordar,
ainda que brevemente, o histérico da COFINS no ordenamento juridico
brasileiro. Esta contribuigio foi instituida pela LC n. 70/91 e, em seu
artigo 6°, isentou determinados cidadios, quais sejam, as sociedades civis
de prestacdo de servigos de profissoes legalmente regulamentadas, ao seu
recolhimento. Posteriormente, em 1996, foi editada a Lei n. 9.430 que
revogou esta isengio e, diante dessa alteragdo, iniciou-se uma das mais
relevantes discussoes no Direito: pode uma lei ordindria alterar os dispo-

sitivos de uma lei complementar?

Naio obstante o Supremo Tribunal Federal nio ter inicialmente se
manifestado acerca dessa possibilidade, desde o julgamento da A¢io Di-
reta de Constitucionalidade n. 1/DF, ja Corte afirmava que lei comple-
mentar nio ¢ necessdria para a instituicao das contribuicoes sociais. No
entanto, especificamente quanto ao mérito da revogacio da isen¢io ao
pagamento da COFINS pela Lei n. 9.430/96, a Corte nio se pronunciou

durante anos, pois considerava a matéria infraconstitucional®.

3. Cumpre esclarecer que a alteragio de um posicionamento ¢ sempre possivel,
desde que sejam respeitadas as relagoes jd existentes.

4. Vale ressaltar que, no voto proferido nos autos do RE n. 377.457, o MINIS-
TRO RICARDO LEWANDOWSKI afirmou que a “Suprema Corte sistematicamente
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Diante desse entendimento, o STJ, detentor da competéncia para
analisar a questao, consolidou a sua jurisprudéncia desfavoravelmente ao
Fisco, inclusive com a edi¢do da Simula 276, a qual consagrava a isengio
do pagamento desse tributo para as sociedades de profissao regulamenta-
da, e as agoes ajuizadas pelos contribuintes eram providas para suspender
a exigibilidade da COFINS que estava sendo “ilegalmente” exigida dos
profissionais liberais. Essa situagdo permaneceu por quase 10 (dez) anos: a
Suprema Corte ndo se manifestava exclusivamente acerca da revogagio da
isen¢do ao pagamento da contribui¢ao, afirmando que a questéo era infra-

constitucional, e os pedidos dos contribuintes eram acatados pelo STJ.

No entanto, para a surpresa dos contribuintes, esse cendrio juridico
foi alterado em 2008 no julgamento do RE n. 377.457/PR°. Inconforma-
do com o acérdao proferido pelo TRFS5, favordvel ao Fisco, foi interposto
recurso perante o STF visando a sua reforma, alegando, em sintese, que
a jurisprudéncia era unissona nos Tribunais no sentido da nio revogagio
da isencao. Todavia, o Tribunal manifestou-se favoravelmente ao Fisco e,
assim, ineditamente, afirmou que a revogacio da isen¢io ao pagamento
da COFINS era vélida por nao existir hierarquia entre lei complementar

e lei ordindria.
Além de negar provimento ao recurso, a Corte, por maioria® rejeitou

também o pedido de modulagao dos efeitos desta decisdo. Sobre este pe-

dido, houve um apertado debate na Corte: os MINISTROS MENEZES

considerava a matéria infraconstitucional, confirmando, portanto, entendimento daque-
la egrégia Corte, do ST]”. Em complementagdo a este voto, o MINISTRO CELSO
DE MELLO confirmou que a Corte, até¢ o julgamento dos Recursos n. 419.629/DF e
451.988/RS, mantinha o posicionamento de que a revogacio da isengio da contribui¢io
era matéria infraconstitucional, cabendo tio somente ao STJ julgs-la.

5. Cumpre esclarecer que o referido recurso foi distribuido na Suprema Cor-
te em 20/03/03, mas a decisio que negou provimento a ele foi publicada apenas em
19/12/08 e ainda nio transitou em julgado em razio da oposi¢io de Embargos de De-
claragao em 05/02/09.

6. Os Ministros Eros Grau e Marco Aurélio deram provimento ao Recurso Ex-
traordindrio, opinando pela impossibilidade da revogacio da isengao ao pagamento da
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DIREITO, EROS GRAU E CELSO DE MELLO foram favordveis a
aplicagdo da modulago e, posteriormente, alterando seus respectivos
votos, os MINISTROS RICARDO LEWANDOWSKI ¢ CARLOS
BRITTO reformularam os seus posicionamentos e foram, também, fa-
vordveis a aplicagdo de efeitos ex nunc. Assim, 5 (cinco) Ministros foram
favordveis, enquanto outros 5 (cinco), quais sejam, GILMAR MEN-
DES, CARMEM LUCIA, JOAQUIM BARBOSA, CEZAR PELUSO
e MARCO AURELIO, foram desfavoriveis, o que acarretou na recusa da
modulagdo dos efeitos em razdo da necessidade de verificagao do quorum

de 2/3 (dois ter¢os) dos Ministros presentes na sessio, de acordo com o

art. 277 da Lei n. 9.868/998.

Com efeito, com a nova decisdo de mérito proferida nos autos do
RE n. 377.457, a jurisprudéncia dos Tribunais foi drasticamente altera-
da’. Os tribunais de 12 e 22 instincias passaram a decidir favoravelmente
ao Fisco e o STJ passou a afirmar que a questdo da revogagao era tema
constitucional o que acarretava a impossibilidade da sua andlise. Hoje,
apds anos de decisoes favordveis aos profissionais liberais, o entendimen-
to consolidado nos tribunais é completamente diverso: a revogacio da
isengao da COFINS ocorreu efetivamente em 1996, com a edigao da Lei

n. 9.430.

COFINS, com fundamento no critério hierdrquico e na impossibilidade de lei geral
posterior revogar lei especial anterior.

7. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e ten-
do em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracio ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu trinsito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

8. No entanto, conforme demonstrado por Luis Roberto Barroso, nao hd que se
falar na aplicabilidade da referida lei, por nao se tratar de norma declarada inconstitucio-
nal, mas sim de modulago dos efeitos em razio da mudanga radical na jurisprudéncia.

9. Apesar desse julgamento, cumpre esclarecer que foi proposta a Agio Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.071, que, todavia, foi julgada monocraticamente impro-
cedente.
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Atualmente, e, como nao podia deixar de ser em razio do entendi-
mento exarado na ADC n. 1 no sentido de que a LC n. 70/91 era ma-
terialmente ordindria, o STF tem proferido diversas decisoes favordveis
ao Fisco'. Contudo, ainda que seja possivel a revogacio da isengao pela
Lei n. 9.430, por nio haver de fato hierarquia entre leis complementar e
ordindria, cumpre destacar que o posicionamento anteriormente adotado
pela Corte foi no sentido de que a matéria nio era de sua competéncia.
Assim, ndo somente em razio da drdstica modificagao de seu posicio-
namento, mas também, tendo em vista os antigos precedentes editados
pelo STJ, bem como a existéncia da Simula 276 pelo Tribunal, as deci-
soes proferidas pelo STF deveriam ter efeitos ex nunc, ou seja, deveriam
produzir os seus efeitos a partir da publicagio da decisdo proferida pela
Corte. Isso porque, em detrimento da seguranga juridica, baseada na
conflanga que os contribuintes criaram em nao pagar a COFINS (ba-
seados justamente em decisoes judiciais!) ndo é admissivel que o Fisco
possa cobrar agora o tributo que nao foi recolhido desde a edicio da Lei
n. 9.430, ou seja, em 1996, respeitado o prazo de prescrigdo tributdria,

por uma stbita mudanga na jurisprudéncia.

Mostra-se, pois, nitida a necessidade de aplicacio de efeito prospec-
tivo'' aquela decisao proferida pela Corte Maior, uma vez que, assim,
passard a ter seus efeitos a partir da publicagdo da mesma, o que fard
com que os contribuintes passem a pagar a COFINS somente a partir de
19.12.2008, data da decisdo quanto a revogagdo da isengdo ao pagamen-

to da mesma.

Repita-se: a modula¢io dos efeitos da decisao do STF ¢é necessdria

porque os Tribunais ndo podem induzir os contribuintes a erros. Se todos

10. Por exemplo, Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 534.964/RS,
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 527.801/SP, Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 618255/RS e Recurso Extraordindrio n. 419.629/DF.

11. Nao apenas em razdes politicas de quebra de empresas, mas sim para preser-
var o Principio da Seguranga Juridica.
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os tribunais decidiram de forma uniforme em centenas de decisoes e a
Suprema Corte afirmava que cabia ao STJ a palavra final, as sociedades
civis consideraram a questdo pacifica em seus balangos e nio podem,
posteriormente, pagar por uma mudanga repentina no entendimento da
jurisprudéncia, que, repita-se, estava consolidada favoravelmente a elas.
Ainda que, para os juristas mais conservadores que fundamentam o seu
posicionamento contrdrio baseando-se no positivismo de Kelsen'? em que
a norma estd acima de qualquer valor ou principio, afirmando que nio hd
que se falar em “virada jurisprudencial”®?, eis que a Suprema Corte ainda
nao havia se manifestado diretamente quanto ao mérito e que a legislacao
vélida era aquela disposta na Lei n. 9.430/96, em razio da presungao da
constitucionalidade das normas, deve-se levar em consideragio as ind-
meras decisoes consolidadas no Superior Tribunal de Justica, ainda que
nao possuam efeito vinculante, as quais sé foram proferidas uma vez que

o STF decidiu pela sua incompeténcia para julgar a questao.

E indispensavel para o alcance de seguranca juridica que, em situa-
¢oes excepcionais, pode (e deve) haver a limitagao temporal dos efeitos,
eis que nao se aplicar efeitos ex nunc nestas situagdes poderd trazer mais
injusticas do que solugdes vantajosas, afetando nio somente as situagoes
juridicas anteriormente consolidadas, mas também questoes financeira,
econdmica e politica, gerando um verdadeiro caos. Mas, repita-se: a de-

cisao de modulac¢io dos efeitos jamais podera ser arbitrdria e/ou politica,

12. A “Teoria Pura do Direito” de Kelsen objetiva a construgio de uma ciéncia do
Direito separada dos valores. Hans Kelsen nio negava a importancia dos valores no Direi-
to, mas negava conhecé-los objetivamente, afirmando que o Direito tem relagio com eles,
mas ndo hd um contetido objetivo ¢, consequentemente, os mesmos nao geram conheci-
mento. O positivismo de Kelsen ensina que o elemento estrutural do Direito ¢ a norma,
como um comando, uma determinagio a respeito do comportamento humano.

13. A “virada jurisprudencial” baseia-se no modelo norte-americano do “pros-
pective overruling” que consiste na aplicagio de efeitos prospectivos, ou seja, ex nunc,
nos casos de alteragdo jurisprudencial. Tal instituto do Direito Comparado mostra-se
totalmente compativel com a questio da COFINS.
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devendo sempre ter um respaldo juridico que justifique a nao aplicagao

dos efeitos retroativos da decisio.

2.2 Inaplicabilidade do art. 27, da Lei n. 9.868 no caso

Conforme elucidado anteriormente, a questao acerca da aplicagao
da modulagdo no caso restou empatada na Corte, o que demonstra, no
minimo, que esse entendimento nio estava consolidado entre os julga-
dores. O MINISTRO-RELATOR GILMAR MENDES se manifestou
contrdrio a modulagao, tendo em vista que “z matéria jd era jurisprudén-
cia no Supremo Tribunal Federal™ por causa das divergéncias aponta-
das anteriormente na ADC n. 1, tendo sido inicialmente acompanhado
pela MINISTRA CARMEM LUCIA e os MINISTROS RICARDO
LEWANDOWSKI, JOAQUIM BARBOSA, CARLOS BRITTO, CE-
ZAR PELUSO e MARCO AURELIO. J4 os MINISTROS MENEZES
DIREITO, EROS GRAU e CELSO DE MELLO, em razio da segu-
ranga juridica, foram favordveis a aplicacio da modula¢io temporal dos

efeitos da decisao proferida.

Em seguida a exposicao dos seus argumentos favordveis a modu-
lagao, os MINISTROS RICARDO LEWANDOWSKI E CARLOS
BRITTO, impressionados com a fundamentagao do MINISTRO CEL-
SO DE MELLO, retificaram o seu voto. Desse modo, o debate ficou
empatado® e, em razio do quorum qualificado disposto no art. 27", da

Lei n. 9.868/99, nao se aplicou efeitos ex nunc ao caso.

14. Voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos do RE 377.457 — p.
1890.

15. Uma vez que a MINISTRA ELLEN GRACIE nio participou do julgamento.

16. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e ten-
do em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Todavia, cumpre destacar que, conforme os entendimentos do
PROF. LUIS ROBERTO BARROSO, o mencionado artigo 27 nao pode
ser aplicado ao presente caso na sua literalidade e, portanto, nio hd que se
falar na necessidade do guorum de 2/3. Isso porque se estd diante de uma
mudanga radical na jurisprudéncia (a jd citada “prospective overruling”
do Direito Comparado”), e ndo de uma declaragio de inconstituciona-
lidade de lei ou ato, como assim expressamente disposto no artigo. Ou
seja, o que se verifica é que hd possibilidade de outras modulacoes dos
efeitos de uma decisao que no apenas a de inconstitucionalidade, como,

({3 . . . »
no caso, a “virada jurisprudencial”.

Com efeito, a supracitada norma trata da modulagao temporal dos
efeitos da decisao de inconstitucionalidade, sem sequer mencionar a
questdo da sua aplicabilidade no que tange & mudanga de jurisprudén-
cia, como no caso. Por ébvio, como se trata de uma espécie distinta de
modulagdo temporal dos efeitos, eis que, repita-se, nao houve declara-
cao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, deve-se afastar

tal dispositivo.

Seguindo exatamente esse raciocinio, o MINISTRO GILMAR
MENDES também afirma pela necessidade de fixar o momento em que
a decisao produzird os seus efeitos, ji que o artigo 27 nio é perfeitamente
aplicdvel ao caso. Veja-se trecho do seu voto acerca do espago temporal

que deverd ser observado:

Agora, quanto a modulac¢io de efeitos, o que temos aqui é uma de-
cisdo que confirma a constitucionalidade da norma. Portanto, nao é
modulacio de efeitos nos termos do art. 27 da Lei n. 9.868. O que
poderfamos cogitar, como o Ministro Ricardo Lewandowski trouxe

em outra oportunidade, era — com base numa analogia a esse princi-

17. O instituto do “prospective overruling” é amplamente utilizado nos tribunais
dos Estados Unidos, sendo certo que sua aplicagao é feita caso a caso.
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pio e com base na idéia de seguranca juridica — tentar fixar a partir

de que momento'.

Por conseguinte, uma vez que o referido artigo nio deve ser aplica-
do no caso concreto, de modo que a observaincia do guorum qualificado
nao ¢ mais obrigatdria, faz-se necessdria a continuidade do julgamento
do RE n. 377.457 com o voto de desempate a ser proferido pela MINIS-
TRA ROSA WEBER, substituta da MINISTRA ELLEN GRACIE,
atualmente aposentada, para resolver a situagao acerca da modulagao dos

efeitos da decisio.

Ademais, nao se pode negar que a aplicagao continua do art. 6° da
LC n. 70/91 em detrimento do art. 56 da Lei n. 9.430/96, bem como
com a reiterada utilizacio da Stimula 276 em diversas decisoes, tanto
pelo STJ, como pelos Tribunais de 12 e 22 instincias, por diversos anos
torna praticamente impossivel a supressio daquele artigo. Justamente
pela utilizagao reiterada da Simula 276 isentando os contribuintes ao
pagamento da contribui¢do em centenas de decisoes, torna-se necessd-
ria a adogdo de uma técnica alternativa, nao somente pelo Principio da
Seguranca Juridica, mas também em razao dos Principios da Boa-Fé do
Contribuinte, da Nio Surpresa e do Excepcional Interesse Social. Isso
porque o constante posicionamento acerca da permanéncia da isengio
ao pagamento da COFINS motivou os contribuintes para um compor-
tamento especifico, qual seja: nao recolher aos cofres publicos o tributo
cuja isengao foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, apés, ob-
viamente, obterem decisoes favordveis nesse sentido. O contribuinte que,
baseado na boa-fé cumpriu a decisao do Tribunal Superior, nao pode,

agora, ser punido pela mudanga radical da jurisprudéncia®.

18. Voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos do RE 377.457, p.
1.888.

19. Vale ressaltar novamente que os contribuintes, mesmo com decisoes favora-
veis, ndo safram vencedores na disputa, uma vez que hd a possibilidade de ajuizamento
de Acio Resciséria por parte do Fisco.

22



Revista de Direito Tributario da APET

E certo que os valores “seguranca juridica” e “excepcional interes-
se social”*' sdo conceitos juridicos indeterminados. Todavia, tais valores
sdo perfeitamente aplicdveis para a modulagio temporal dos efeitos da
decisao do STF no caso da COFINS: a seguranca juridica pode ser veri-
ficada, tendo em vista a reiterada jurisprudéncia dos Tribunais por apro-
ximadamente 10 (dez) anos o que acarretou em uma espécie de “direito
vigente” para os contribuintes; o excepcional interesse social é também
evidente, eis que grande parte dos contribuintes, baseada nas decisoes
proferidas pelo ST]J, deverd restituir ao Fisco o tributo que nao foi reco-
lhido justamente pelo posicionamento unissono nos Tribunais acerca do
seu nio recolhimento, resguardada, por ébvio, de decisdo judicial. Nao
¢ demais ressaltar que estes cidadios sio, na sua maioria, advogados,
dentistas, médicos, engenheiros, administradores, economistas, arquite-
tos, contadores, psicélogos, entre outros inimeros profissionais liberais,
ou seja, sio pequenos contribuintes que nio recolheram a contribuicao
nos ultimos 10 (dez) anos baseados em decisdo judicial, o que causard
um impacto gravissimo nos seus balangos contdbeis com a restitui¢io
ao Fisco de tributo cuja isengdo ao pagamento foi amplamente declarada

pelo STJ. Visivel, portanto, o excepcional interesse social no presente

20. Ainda que seja um conceito juridico indeterminado, o Principio da Segu-
ranca Juridica constitui um dos pilares do Direito, podendo ser considerado como um
dos mais importantes principios do ordenamento juridico, pois o seu conceito estd di-
retamente associado & certeza do Direito, com a impossibilidade de mutabilidade das
decisbes para nio prejudicar o direito adquirido das partes. Desse modo, em razio deste
principio, os individuos agem de uma determinada maneira inicialmente criada pelo
préprio Direito, ou seja, as agdes dos individuos sao pautadas de acordo com as decisoes
dos tribunais acerca de um fato. No caso especifico do presente texto, os contribuintes
apenas agiram em conformidade com o direito vigente: estava em prética o art. 6° da Lei
Complementar n. 70/91, em razdo da existéncia da Simula 276, do STJ que, repita-se,
foi fundamento de inimeras decisées dos Tribunais de 12 e 22 instincias, isentando-os
do pagamento da COFINS.

21. O excepcional interesse social ¢ ligado ao conceito de interesse piblico. Ou
seja, haverd casos em que o interesse publico deverd ser preservado ao mdximo.
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caso, principalmente por se tratar de pequenos contribuintes revestidos

de decisdes judiciais anteriormente favoraveis.

E vélido ressaltar que a seguranca juridica traz como consequéncia
principal a tdo esperada estabilidade (mas nio, imutabilidade) das rela-
¢oes juridicas e assim, os contribuintes que se encontram em uma mesma
situacio terdo o mesmo tratamento com decisdes no mesmo sentido. Em
suma, tal principio serve para a protegdo das atitudes e comportamentos
individuais no ordenamento juridico. No caso especifico que ora se dis-
cute, a seguranca juridica foi criada em razdo de 10 (dez) anos de decisoes
favordveis aos cidados, fazendo com que as suas agdes fossem pautadas
no direito que existia a época e que era repetido ano apés ano, o que acar-
retou uma relagio de confianca entre os individuos e os operadores do

Direito. Sobre a importancia de tal principio, vale transcrever as palavras

de ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

O principio da seguranca juridica hospeda-se nas dobras do Estado
Democriético de Direito, consagrado jd no art. 1° da Constituicio
Federal, e visa proteger e preservar as justas expectativas das pessoas.
Para tanto, veda a adogao de medidas legislativas, administrativas ou
judiciais, capazes de frustrar a confianca que as pessoas depositam
nas normas juridicas em vigor.

(..) Portanto o principio da seguranca juridica, com seu coroldrio de
prote¢io da confianga, submete o exercicio do poder ao Direito, fazen-
do com que as pessoas possam prever, com relativa certeza, as conse-
qiiéncias que advirdo das situacoes juridicas a que deram causa.”

Além disso, vale ressaltar que no caso nio somente foi violado o
Principio da Seguranca Juridica, mas também o Principio da Boa-Fé dos
Contribuintes que somente deixaram de recolher a COFINS em razao
do reiterado comportamento do Poder Publico que afirmou categorica-

mente que a isen¢do ainda continuava vélida para os profissionais libe-

22. CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 43.
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rais. Em razao unicamente do posicionamento dos Tribunais, os contri-
buintes pautaram as suas ac¢oes visando garantir também o seu direito a
isengao. Por 6bvio, 0 mesmo Poder Publico que guiou os contribuintes
para um determinado comportamento nio poderd alterar, com a aplica-
cido de efeitos imediatos e retroativos, a sua orientacio. Se assim o fizer

violard frontalmente tais principios.

Assim, como o comportamento dos contribuintes é pautado pelas
leis e também pelas decisdes dos tribunais, nos casos de uma ruptura
brusca e altera¢do no posicionamento que outrora era favordvel a eles,
deve-se desconsiderar essa mudanca para aquelas situagoes jd consolida-
das. Tudo visando a protecao do contribuinte e, principalmente, a sua
confianga. Destaque-se que a prote¢io da confianga estd diretamente re-
lacionada com o tempo de uma determinada situagao, isto ¢, a confianga
surge com uma situagao ocorrida diversas vezes no passado, que persiste
no presente e que ocorrerd no futuro, se nio houver nada para que ela seja
alterada (por exemplo: a obrigagio ao pagamento de pensio alimenticia

pelo pai cessard com a morte repentina do filho).

Destarte, o que se pretende demonstrar ¢ que, ao se aplicar um novo
entendimento acerca de uma questio, afastando aquela jurisprudéncia
consolidada e pacifica, a aplicagao de efeito ex runc nao deverd ser a regra
e a nova decisiao somente valerd para os novos casos ¢ nio para aqueles
que jd estavam em curso (e consolidados) quando a jurisprudéncia lhes
era totalmente favordvel. Logo, a Suprema Corte ao proferir o novo en-
tendimento no caso da COFINS deveria ter aplicado efeitos ex nunc,
ainda que nio se atribua cardter vinculante nem 2 jurisprudéncia dos

Tribunais e nem as Stumulas do ST7.

E importante esclarecer também que é perfeitamente aceitével que
os Tribunais possam rever os seus posicionamentos a qualquer tempo.
Na verdade, ¢ justamente isso que se espera no Direito, pois para ser
dinimico e corresponder a realidade da sua sociedade, torna-se essen-

cial a revisao da jurisprudéncia até entao consolidada, niao podendo, em
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hipétese nenhuma ocorrer a repeticio mecanica do Poder Judicidrio.
Como a sociedade estd em constante mudanga, o Direito deverd também
acompanhd-la para se adequar aos seus jurisdicionados. Contudo, é pre-
ciso balancear as possiveis mudangas nos entendimentos jurisprudenciais
com a sua aplica¢io aos individuos. Assim, por mais que a evolu¢io do
jurisprudéncia deva ocorrer, ela nao poderd jamais gerar uma situacio de

inseguranga ou incerteza para os seus cidadaos.

Desse modo, quando se tratar de uma radical mudanca na jurispru-
déncia que esteve consolidada por anos, inclusive com decisées transi-
tadas em julgado favoravelmente aos contribuintes, ou seja, sempre que
ocorrer a virada jurisprudencial, torna-se indispensdvel a atribuicao de
efeitos ex nunc para nio gerar uma situacio de injustiga e caos juridico
na sociedade. Assim, nada mais razodvel, ndo somente do ponto de vista
fatico mas, principalmente sob o ponto de vista juridico consubstanciado
na manuten¢io da seguranca juridica e do excepcional interesse social,
do que a aplica¢io da modulagao temporal da decisao do STF no caso
em questao.

O que se percebe é que poderao sempre existir situagoes especificas,
como no caso em comento, em que a alteragdo jurisprudencial s6 deva
produzir efeitos para o futuro e nunca para trds. Permitir que elas pos-
sam retroagir ferindo frontalmente os Principios da Seguranca Juridica
e da Boa-Fé do Contribuinte é 0 mesmo que afirmar que uma nova lei
possa retroagir a fatos pretéritos, ainda quea jurisprudéncia nio esteja no

mesmo patamar dos atos normativos. E o que também elucida o jd citado

jurista ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

Assim, quando uma linha jurisprudencial nova reverte por completo
as expectativas dos jurisdicionados, construidas com apoio em reite-
radas e firmes decisoes anteriores do mesmo Tribunal, haverao de ser
aplicados os ditames do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal,

para que nio reste sacrificado o principio da seguranga juridica e,
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com ele a boa-fé das pessoas, que praticaram atos, certas de que pro-
cediam sob o amparo do direito objetivo.

Com efeito, nio vislumbramos diferencas de tomo entre os resul-
tados advindos de uma mudanga legislativa e da alteracio de uma
linha jurisprudencial consolidada. Em ambos os casos, a irretroati-

vidade é de rigor.??

A aplicacdo de efeitos prospectivos demonstrard que o Direito ndo é
incerto, mesmo com a mudanga abrupta no entendimento dos tribunais,
e existe para a manuten¢do da ordem e da segurancga para os seus cida-
daos. Se assim nio fosse, os cidaddos jamais poderiam se planejar, tendo
em vista que qualquer conduta que seguissem poderia a todo e qualquer
tempo ser modificada, acarretando-lhes efeitos prejudiciais no futuro.
Assim, a aplicacio do efeito ex nunc no caso respeitard as relacoes forma-
das no passado que se basearam no posicionamento do ST]J e nas deci-
soes judiciais proferidas favoravelmente aos contribuintes, de modo que
os mesmos nio sejam surpreendidos com a mudanga radical da jurispru-
déncia, agora, desfavordvel a eles. Nessa mesma linha de argumentacio,
pode-se afirmar que o defendido no presente artigo é que tanto as leis
quanto a jurisprudéncia sio instrumentos que objetivam a consolidagao
da seguranca juridica e, dessa maneira, o Principio da Irretroatividade
deve também ser estendido ao entendimento jurisprudencial reiterado
e consolidado. Ou seja, a mudanga nos entendimentos jurisprudenciais
deve ser feita com o mesmo cuidado e atengio quando hd o surgimento

de uma nova lei no ordenamento juridico.
Logo, o Supremo Tribunal Federal, para preservar todas as relagoes
preexistentes que se formaram a partir do posicionamento anterior con-

solidado, deverd aplicar efeitos prospectivos ao seu novo entendimento,

23. CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranga juridica e eficicia temporal das alte-
ragées jurisprudenciais in Efeito ex nunc e as decisoes do STJ. 2. ed. Barueri, SP: Manole,

Minha Editora, 2009. p. 43.
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uma vez que presentes razdes de seguranca juridica e de excepcional in-

teresse social.

2.3 Comparativo de casos — RE n. 556.664 X RE n. 377.457

Ao nao aplicar a modulacio dos efeitos da declaragao de constitu-
cionalidade ao caso da COFINS, gerou-se uma imensa situagao de inse-
guranga juridica, bem como um grande baque econdmico as pequenas
sociedades que terdo que restituir ao Fisco a contribui¢ao que nio foi
anteriormente recolhida, respeitado o prazo prescricional estipulado no

Cédigo Tributdrio Nacional.

Em contrério senso, vale citar o julgamento do RE n. 556.664/RS%,
que também trata da questao de lei ordindria X lei complementar, cujos
efeitos da declaragao de inconstitucionalidade proferida pelo STF foram
modulados em favor do Fisco e em total desacordo com o entendimento
consolidado na prépria Corte Superior. Referido recurso foi interposto
pela Fazenda Nacional contra acérdao proferido pelo TRF4 que, ao jul-
gar o Recurso de Apelagio interposto, declarou a inconstitucionalidade
dos artigos 45 e 46”, da Lei n. 8.212/91 e do pardgrafo tnico, do art. 5°,
do Decreto-Lei n. 1.569/77, eis que os referidos artigos aumentaram o
prazo de 5 (cinco) para 10 (dez) anos para que a Seguridade Social apu-
rasse e constituisse seus créditos, violando, desse modo, frontalmente o
disposto no art. 146, 111, “b”, da Constitui¢ao Federal. Nesse caso espe-
cifico, uma lei ordindria abordou 2 (dois) dispositivos matéria reservada,
pela Carta Magna, a lei complementar, dai a declaragio de inconstitu-

cionalidade dos artigos 45 e 46 daquela lei. Ocorre que, diferentemente

24. RE 556664, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julga-
do em 12/06/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-216 DIVULG 13-11-
2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-10 PP-01886

25. Atualmente ambos os artigos foram revogados pela Lei Complementar n.
128/08.
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do caso da COFINS, o Tribunal, que negou provimento a unanimidade
ao Recurso Extraordindrio interposto pelo Fisco, por maioria, deliberou

a aplicagao dos efeitos ex nunc para a decisio.

Em relacio a primeira decisiao — a que trata da COFINS —, os efeitos
da prontincia da Corte incidiram desde os primérdios da Lei 9.430. Ou
seja, os contribuintes que porventura deixaram de recolher a contribuicao
unicamente por estarem resguardados de decisio judicial proferida pela
STJ deverio restituir ao Governo tudo aquilo que, indevidamente sob a
ética do STF, foi tirado do Poder Publico. O termo “indevidamente”, no
entanto, torna-se equivocado em ser utilizado pela Corte, pois, repita-se: os
contribuintes obtiveram decisoes favordveis pelo ST] para nao recolher o
tributo, em face da manutencio da isengao determinada pela Lei Comple-
mentar n. 70/91, a qual nao foi revogada pela Lei n. 9.430/96.

De maneira diversa, no caso da decisao sobre a dila¢ao do prazo de-
cadencial e prescricional estabelecida pela Lei n. 8.212/91, na qual o STF
afirmou, 2 unanimidade, pela inconstitucionalidade dos dispositivos, os
efeitos temporais desta decisio foram modulados, no sentido de somente
surtir efeitos futuros, mesmo sendo a jurisprudéncia da prépria Corte es-
pecificamente quanto ao mérito da questao completamente desfavordvel.
No caso da COFINS, sequer havia um posicionamento acerca do mérito
da questdo pelo STF, ainda que jéd houvesse pronunciamento desfavordvel
na ADC n. 1. Pelo contrdrio, a Corte em determinadas situacoes conside-
rou a questao infraconstitucional, o que diversamente aconteceu no caso
das contribui¢bes previdencidrias, cujo mérito era desfavordvel ao Fisco
nos Tribunais. A diferenca é que neste caso, os efeitos foram modulados
a favor do Fisco, alegando-se, inclusive, uma suposta quebra da Previdén-
cia Social no caso da efetiva devolu¢io dos pagamentos que foram feitos
para ela. Nao é demais ressaltar que a quebra das pequenas empresas com
a devolugio da contribui¢io nao recolhida também foi aduzida no pedi-
do de modulagao, o qual, todavia, foi superado. Tais decisdes mostram

claramente a incongruéncia existente na Suprema Corte!
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A decisdo acerca da aplicagao da modula¢io dos efeitos da decisao
de inconstitucionalidade nessa situagio realmente mostrou-se incoerente
com o posicionamento da Corte acerca desse instituto, bem como em
relagdo ao mérito da questao, tendo em vista que os precedentes dos tri-
bunais brasileiros, inclusive do préprio STF, eram desfavordveis ao Fisco
desde 1992. No caso da COFINS, a situagio era totalmente inversa: os
precedentes dos tribunais brasileiros, inclusive do ST, foram favordveis
por quase 1 (uma) década. No caso da Previdéncia Social, a declaragao
de inconstitucionalidade operou, equivocadamente, efeitos ex nunc, cor-
roborando o entendimento firmado no RE n. 560.626/RS, primeiro caso
de modulacio dos efeitos de declaracio de inconstitucionalidade em ma-
téria tributdria que versava igualmente sobre os mesmos artigos da Lei n.
8.212/91. Neste caso, a modula¢io foi proposta pelo MINISTRO-RE-
LATOR GILMAR MENDES em razao da “grave inseguranga juridica”
que seria acarretada, uma vez que, ao ser declarada a inconstitucionali-
dade dos dispositivos, os contribuintes, por ébvio, recorreriam ao Judi-
cidrio requerendo a restituigao de todos os tributos que foram recolhidos

baseados em prazos de decadéncia e prescrigao inconstitucionais.

Esté-se diante de 2 (duas) situagdes semelhantes cujo resultado foi
completamente distinto: em ambos os recursos houve conflito entre leis
ordindria e complementar e em ambos os casos a decisio de mérito profe-
rida pela Suprema Corte foi correta — os arts. 45 e 46 da Lei n. 8.212/91
foram declarados inconstitucionais ¢ o art. 56 da Lei n. 9.430/96 foi
“declarado constitucional” e, dessa maneira, a revogagao da isengio foi
legitima. No entanto, enquanto no RE n. 556.664 houve a modulagao
dos efeitos da declaracido de inconstitucionalidade em total desacordo
com a prépria jurisprudéncia consolidada no STF, no RE n. 377.457 os

efeitos da decisdo do Supremo nio foram modulados.

E certo que uma decisio pela aplicacio da modula¢io em um caso
especifico nio justifica que se aplique também em outro caso. O que se mos-

tra inadmissivel é que a fundamentagio para se ter aplicado efeitos ex nunc
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a questdo da prescrigio previdencidria ¢ perfeitamente aplicdvel ao caso ora
em debate, o que leva ao entendimento de que a modulagio dos efeitos tem-
porais no RE 556.664 foi feita em razdo de questoes politicas, em razao das
insuficiéncias econdmica e financeira da Previdéncia Social Brasileira. Con-
siderando a sua condi¢do financeira precdria e fragil, a decisdo serviu como
um modo de prevenir a quebra da Previdéncia, pois, se a decisao nao fosse
esta, esse Orgao teria que restituir aos contribuintes uma quantia enorme de
dinheiro, dinheiro este que nio lhe pertence e deveria ser devidamente devol-

vido para se evitar o enriquecimento ilicito de uma das partes.

Ora, se a seguranga juridica e fragilidade econémica da Previdéncia
Social foram suficientes para fundamentar esta decisio, por que no caso da
COFINS os mesmos argumentos nio podero ser usados em prol dos con-
tribuintes? Néo seriam argumentos suficientes para que eles no tenham
que restituir ao Fisco a contribuigao que nao foi recolhida exclusivamente
em razdo de decisoes judiciais ¢ do posicionamento unissono do Superior
Tribunal de Justi¢a? Se houve uma ilegitima apropriagao por parte da Pre-
vidéncia em razao dos ja citados artigos inconstitucionais, por que nao mo-
dular os efeitos no caso da COFINS, cuja fundamentacio para aplicagao
dos efeitos ex nunc é exatamente a mesma? No caso da Previdéncia Social
e a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n. 8.212/91 feriu-se fron-
talmente o art. 27 da Lei n. 9.868/99 sem qualquer fundamento juridico
aceitdvel. Pelo contrério, apenas demonstrou que, ao se tratar de questoes
do Estado, este poderd sempre criar normas inconstitucionais em beneficio
préprio, pois, em razio da sua “hipossuficiéncia”, as decisoes proferidas
pelos Tribunais jamais o prejudicarao e, se assim ocorrer, a Corte poderd
utilizar de artificios para atenuar tal situagio. Em outras palavras, o direito
do Estado ¢é superior ao direito do Contribuinte e aquele detém privilégios

que jamais alcan¢aro aos contribuintes®.

26. Nesse sentido dispds Aristdteles Atheniense, integrante do Conselho Federal
da OAB: “Se o Executivo pretende adotar métodos arbitrdrios, visando maior arreca-
dacio, através do direito da forga que exercia no Congresso, em nio da forca do direito
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2.4 Ainda h4 esperancas: recente decisao favoravel aos
contribuintes proferida por decisio monocritica na
Suprema Corte

Ainda que o RE n. 377.457 nio tenha sido encerrado, tendo em vis-
ta a oposi¢do de Embargos de Declaracio pelo contribuinte, considera-se
muito improvdvel que haja alguma reversdo no seu julgamento no que

tange a inaplicabilidade da modula¢do temporal.

Nada obstante, é de crucial importincia destacar a recente decisio
proferida nos autos da Reclamagio 11.476/CE¥ proposta pela Fazenda
Nacional em face do TRF5, por uma suposta alegacio de usurpacio da
competéncia do STF para realizar modulagao de efeitos de julgados, bem
como de ofensa ao decidido na ADI n. 4.071, ocorridas no julgamento da
Agao Resciséria n. 2008.05.00.060637-7, que julgou procedente, em parte,
aagio para que fosse reconhecido como devida a revogacio da isen¢io con-
cedida pela LC n. 70/91, determinando, todavia, que o recolhimento da
COFINS somente deveria ser efetuado a partir do julgamento da referida
agio. Em outras palavras, o Tribunal proferiu decisio na qual o contri-
buinte somente recolheria a contribui¢do a partir do julgamento da agao

resciséria, e nao a partir do julgamento feito pelo STF em 19.12.2008.

A decisao do TRF5 baseou-se justamente no Principio da Seguranca
Juridica. Isso porque o contribuinte ja possufa decisdo judicial transitada
em julgado favoravelmente quanto a manutencio da isengio. Assim, para
o Tribunal, a desconstituicao dessa decisdo com a aplicagio do efeito

retroativo acarretaria em grave injustica e violagao ao referido principio,

que promana da Constituicdo, a cidadania enfrentard sério risco” 7z Democracia em
risco: ao usar arbitrariedade fiscal, Executivo ameaca cidadania. Revista Consultor Juri-
dico. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2007-mar 15/usar_arbitrariedade_fis-
cal_executivo_ameaca_cidadania>

27. Rcl 11476 MC, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 07/10/2008, publicado
em PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 10/11/2011 PUBLIC 11/11/2011
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o que justificaria a modulagio dos efeitos para que a cobranga ocorresse

somente a partir do julgamento da agao rescisoria.

O MINISTRO LUIZ FUX?*, em decisdo monocritica, indeferiu
o pedido de medida liminar pleiteado. Inicialmente afirmou que o STF
nao apreciou questo de extrema relevincia: a boa-fé do particular, que
pode ser verificada pelo simples fato de que apenas deixou de recolher
a contribuicdo por estar amparado por sentenca judicial favordvel a ele
transitada em julgado. Vale destacar esse trecho da sua decisao nos autos

da supracitada Reclamagao:

Vé-se que nio foi considerada por esta Corte — mercé de estar jul-
gando, & época, Recurso Extraordindrio em processo nio findo — a
situagio do particular que jd havia vencido batalha judicial contra a
Fazenda Publica, amparado por decisio coberta pelo manto da coisa
julgada material.

Ademais, o Ministro também afirmou que a possibilidade de mo-
dulacdo dos efeitos ndo é de competéncia apenas da Suprema Corte. Isso
porque se tal instituto pode ocorrer no controle incidental de constitu-
cionalidade, que ¢ de competéncia de todo e qualquer 6rgao jurisdicional
brasileiro, a decisao proferida pelo TRF5 que determina que seu julgado
tenha efeitos prospectivos nio usurpard, consequentemente, nenhuma
competéncia do STF, pois também deterd essa prerrogativa. Sobre essa
possibilidade, cumpre realgar as palavras abaixo proferidas pelo Ministro

ainda em suas explicacoes:

28. Atualmente fazendo parte do STF, o Ministro afirmou — nessa mesma opor-
tunidade — que era favordvel 3 modulagio dos efeitos no caso da COFINS, justamente
por considerar que a matéria estava pacificada na jurisprudéncia do STJ, tribunal com-
petente para julgar a causa, em razao de decisdes do STF afirmando que a matéria era
infraconstitucional.
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Apesar de haver previsio legal para a modulagao de efeitos apenas
no controle abstrato de constitucionalidade, conforme o art. 27 da
Lei n. 9.868/99, certo é que a jurisprudéncia desta Corte Suprema
admite a sua utiliza¢io também no controle incidental ou por via de
excegdo, como fixado no leading case do RE n. 197917 (Rel. Min.
Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julg. em 06/06/2002). Na cldssica
licio de José Afonso da Silva, “o exercicio [do controle de constitu-
cionalidade] por via de exce¢io é préprio do controle difuso”, o qual,
por sua vez, ocorre “quando se reconhece o seu exercicio a todos os
componentes do Poder Judicidrio” (Curso de Direito Constitucional
Positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 49-50).

A decisao proferida pelo Ministro pode ser considerada como uma
vitdria, ainda que parcial, pois ainda cabe recurso por parte do Fisco.
Naio s6 porque reconheceu também que a boa-fé do contribuinte deveria
ser observada nesse caso, pois assim a seguranca juridica no seria viola-
da, como também afirmou que, nada obstante a decisio do STF que nio
aplicou efeitos ex nunc ao caso da COFINS, os demais tribunais do orde-
namento juridico, na andlise dos casos concretos, poderdo valer-se desse

instituto para a manutengao das situagoes anteriormente consolidadas.

O reconhecimento da possibilidade de aplicagio da modulagio dos
efeitos no controle incidental de constitucionalidade pode trazer maiores
esperangas aos contribuintes que possuem decisoes judiciais transitadas
em julgado em seu favor. Assim, essa decisio pode servir de paradigma
coerente para que os demais tribunais também apliquem efeitos ex nunc
as Reclamagées ajuizadas pela Unido Federal, respeitando e preservando

as situagoes que existiram por quase 10 (dez) anos.

3. Conclusao

O presente artigo objetivou demonstrar a necessidade de modulagao
temporal dos efeitos da decisao proferida pelo STF nos autos do RE n.

377457 em razio da preservagio da seguranca juridica e do excepcional
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interesse social no caso da COFINS — sociedades uniprofissionais. A apli-
cagao dos efeitos ex nunc a decisao da Suprema Corte seria possivel uma vez
que seria afastada a literalidade do art. 27 da Lei n. 9.868/99, eis que nao
se trata no caso de decisido de inconstitucionalidade, mas sim, de mudanca
significativa na jurisprudéncia consolidada por aproximadamente 10 (dez)

anos, o que acarretaria na desnecessidade de quorum qualificado.

Por ter terminada empatada a sessio de julgamento, a questao da
isen¢ao da COFINS aos profissionais liberais ainda nao estd decidida.
Tendo em vista a peculiaridade do caso, por se estar diante de virada ju-
risprudencial, e ndo da declaragio de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, o art. 27, da Lei n. 9.868/99 torna-se inaplicdvel ao caso e é
preciso a retomada do julgamento do referido recurso, tornando impres-
cindivel A solucio do caso em discussio o voto da MINISTRA ROSA
WEBER, substituta da exx-MINISTRA ELLEN GRACIE?, ausente da
primeira sessio de julgamento ocorrida em 19.12.2008%.

Todavia, ainda que essa proposta nao seja acatada pelo Poder Judi-
cidrio e o art. 27 seja plenamente aplicdvel ao caso, hd que se destacar
que, de qualquer modo, o julgamento deverd ser retomado para que a
MINISTRA ROSA WEBER, substituta da MINISTRA ELLEN GRA-
CIE profira o seu voto acerca da modulagao. Isso porque, conforme vis-
to, apds a exposi¢ao do voto do MINISTRO CELSO DE MELLO, os
MINISTROS RICARDO LEWANDOWSKI E CARLOS BRITTO,
alteraram os seus respectivos votos sendo favordveis 8 modulagio. Diante
disso, indaga-se: serd que apéds a exposicio do voto proferido pelo novo
Ministro do STF, nio haverd outras mudancas nos votos jd proferidos?
Dessa maneira, ainda que seja decidido pela aplicacio do art. 27 da Lei
n. 9.868/99, o quorum qualificado poderd ser devidamente atendido,

apds o proferimento do novo voto faltante.

29. Atualmente ausente do Tribunal em razio da sua aposentadoria.

30. Essa solugio foi proposta pelo j4 citado Prof. LUIS ROBERTO BARROSO.
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Ainda que as solugbes propostas possam niao agradar a todos, em
especial ao Fisco, ndo se pode negar que o posicionamento reiterado do
Poder Judicidrio inclusive com edi¢io de simula de um Tribunal Supe-
rior corroborando o entendimento pelo qual a isen¢do ainda era vilida
e, consequentemente o art. 56 era ineficaz, criou um “direito vigente” no
ordenamento juridico. Em vista dessa circunstancia, os jurisdicionados se-
guiram a jurisprudéncia dos tribunais, principalmente por se tratar do ST,
orientando as suas decisées com base naquele posicionamento. Ressalte-se
que o entendimento do STJ s6 foi consolidado porque o STF afirmou
sua incompeténcia para julgar a questdo, que, na opinido dos Ministros,
era infraconstitucional. Nesse sentido, a jurisprudéncia foi firmada pelo
tribunal competente para analisar a questdo, sendo obedecida por todos
os profissionais liberais. Nesse ponto é necessdrio frisar novamente que a
Suprema Corte apenas nao proferiu nenhuma decisio de mérito durante os
anos de 1998 a 2008, pois se julgava incompetente para analisar a questao
e, ao proferir a decisao no RE n. 377.457 diferentemente de todo o en-
tendimento consolidado no ordenamento juridico, promoveu uma radical
mudanca no ordenamento, ferindo os Principios da Boa-Fé Objetiva, da
Nao Surpresa e, principalmente, da Seguranca Juridica.

Pode-se também alegar que a aplicacio do art. 27 da Lei 9.868/99
¢ feita por analogia aos casos em que hd a “virada jurisprudencial” e, por
conseguinte, o quorum também deverd ser observado. Nada obstante,
¢ de se causar, no minimo espanto, que as mesmas justificativas usadas
para ndo modular a decisao proferida no caso da COFINS foram usadas
justamente para modular a decisao proferida no caso da Previdéncia So-
cial. Assim o que se evidenciou no presente artigo foi nao sé o equivoco
cometido pela Suprema Corte que, como visto, além de nao ter analisado

todas as questoes pertinentes ao caso’', também ignorou haver jurispru-

31. Como afirmado pelo Ministro Luiz Fux, o STF deveria ter analisado também
o fato de intimeros contribuintes jd possuirem decisées transitadas em julgado a seu
favor no sentido de nio recolher o tributo.
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déncia consolidada no STJ por quase 10 (dez) anos e a necessidade de
retomada do julgamento, ou, no minimo, uma andlise mais profunda e

detalhista dos Embargos de Declaragio opostos pelo contribuinte.

Uma vez que o Poder Publico nio pode atuar de maneira contra-
ditdria, o que acarreta na impossibilidade do “venire contra factum pro-
prium”, nao poderd agora punir os contribuintes que apenas obedeceram
as ordens emanadas pelo Superior Tribunal de Justica, resguardados, por
ébvio, de decisoes judiciais favordveis. Os entes do Federalismo devem
sempre agir de maneira previsivel e em conformidade com a seguranga
juridica, nao podendo, consequentemente, condenar seus administrados
pela mudanga repentina e drdstica dos seus posicionamentos. Sendo certo
que o Direito estd em constante alteragdo, os novos entendimentos que
suprimem as ideias preestabelecidas tornam-se necessdrios a sua prépria
evolucio e acompanhamento dos seus jurisdicionados. Contudo, no caso
de modificagao repentina da jurisprudéncia de um Tribunal Superior, seus
efeitos devem ocorrer somente para o futuro, nunca retroagindo para al-
cancar as situagoes que jd se encontram devidamente estdveis. Por 6bvio,
um Tribunal podera (e deve!) sempre rever as suas orienta¢oes, mas deverd
verificar as situagdes anteriormente formadas e consolidadas justamente
em razio de seu entendimento primdrio. Isso porque a orientac¢io da ju-
risprudéncia de um Tribunal Superior nio somente constitui paradigma
e diregao para as decisdes dos demais tribunais brasileiros, mas, também
afeta a vida dos cidaddos que pautam os seus atos e seus comportamentos
baseados em suas decisoes. Portanto, os contribuintes nio devem ser puni-
dos porque agiram em conformidade com o posicionamento jurispruden-

cial adotado anteriormente & mudanga do Direito vigente.

Nada obstante a correta decisio de mérito acerca da possibilidade da
Lei n. 9.430 poder revogar a isen¢ao concedida na Lei Complementar n.
70/91, a decisdo que nao aplicou efeitos ex nunc sé trouxe incertezas e pre-
juizos no ordenamento juridico brasileiro. Por ébvio, os profissionais libe-

rais nao podem ser punidos por terem cumprido o entendimento do ST7J.
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Se a Suprema Corte, ap6s centenas de decisoes favordveis aos cidadios, de-
cide reformular toda a jurisprudéncia consolidada, o correto é preservar as

situagbes preexistentes e, assim, aplicar efeitos ex nunc i sua nova decisio.

Como jd afirmado, tendo em vista que a sociedade estd em cons-
tante mudanga, os entendimentos juridicos podem, e devem, sempre
ser revistos e alterados, justamente para se adequar as mudangas de seus
jurisdicionados. Entretanto, as modificagées danosas na jurisprudéncia
consolidada por um determinado periodo e que, consequentemente tra-
rio consequéncias danosas aos cidadaos, podem ser consideradas como
fundamentos para que sejam modulados os efeitos daquela decisao dano-

sa proferida pela Suprema Corte.

Nos casos em que a jurisprudéncia é alterada de forma stbita e gravo-
sa aos contribuintes, a regra deveria ser a imediata modulagao dos efeitos,
para proteger justamente o principio basilar do ordenamento juridico,
qual seja, o Principio da Seguranga Juridica. Isso porque as modificacoes
jurisprudenciais nao se submetem a nenhuma limita¢io temporal, isto ¢,
diferentemente do que ocorre com as inovagoes legislativas em matéria
tributdria, que devem obedecer aos Principios da Anterioridade, as alte-
racoes na jurisprudéncia podem produzir efeitos imediatos. Dai a neces-

sidade de se observar com mais amplitude a seguranga juridica.

Portanto, resta evidente que, se anteriormente o STF afirmou que
o Tribunal que deveria julgar a questao era o STJ, ndo poderd modificar
a jurisprudéncia sem lhe aplicar efeitos ex nunc. Assim, no caso de a
alteragdo jurisprudencial afetar grande parte dos seus cidadaos, deverd
produzir efeitos prospectivos, preservando as relagdes preexistentes. Isso
porque o Direito nao pode servir como mecanismo de punicao, sancio-
nando justamente aquelas pessoas que apenas seguiram o posicionamen-

to anteriormente firmado pelo Poder Publico.
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