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RESUMO: O presente trabalho objetiva analisar a modulacao e a possibilidade de se operar
efeitos em favor do Estado, frente aos pressupostos gerais da seguranca juridica e do
interesse social/publico, a posicao de prevaléncia do Estado em relacao ao particular, o
principio da protecao da confianca, o venire contra factum proprium e os argumentos
consequencialistas, permeando as duas posicdes antagdnicas sobre o tema e demonstrando

a possibilidade de se analisar a questao sem necessariamente se voltar a uma ou outra
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posicao de forma excludente, aproveitando-se de ponderacdes validas de ambas as
correntes, para se construir uma via que admita se modular a Favor do Estado, entretanto,

de forma moderada, diante da avaliacao do caso concreto e uso da técnica adequada.
PALAVRAS-CHAVE: modulacao; Estado; sequranca juridica; boa-fé; protecao da confianca.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the modulation and the possibility of
operating effects in favor of the State, in view of the general assumptions of legal certainty
and social/public interest, the prevailing position of the State in relation to the individual, the
principle of protection of trust, the venire contra factum proprium and the consequentialist
arguments, permeating the two antagonistic positions and demonstrating the possibility of
analyzing the issue without necessarily being back to one or the other position in an
exclusionary way, taking advantage of valid considerations of both currents, to build a path
that admits to modulate in favor of the State, however, in a moderate way, with the

evaluation of the concrete case and the use of the correct technique.
KEYWORDS: modulation; State; legal certainty; good faith; protection of trust.
INTRODUCAO

A modulacao é pratica que se aplica no Brasil ha décadas, antes mesmo de sua positivacao,

como se verifica em julgados da Suprema Corte desde 0s anos setental2].

Nos anos seqguintes, especificamente na década de noventa, passou a ostentar previsdes
legais, preponderantemente em perspectivas constitucionais, com ampla aplicabilidade nas

acdes de controle concentrado[3].

Posteriormente, trilhou caminho por outras areas, especialmente com a publicacao do Cédigo
de Processo Civil de 2015, que trouxe nova sistematica de precedentes[4], e, finalmente,
com as relativamente recentes altera¢des da LINDB e seus decretos regulamentadores[5],

que sacramentaram sua aplicacao para todos os ramos do direito.
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E matéria relevante na tematica da seguranca juridica, especialmente diante de uma nova
concepcao sobre a funcao dos Tribunais Superiores, que, para muitos, nao mais se reservam
apenas a atividade de simples intérpretes da lei (“juiz boca de lei”), participando de forma
ativa na criacdo do direito, com impacto significativo na formatacao do programa do direito

vigente e na criacao das expectativas do jurisdicionado.

A modulacao carrega, com isto, diversos debates, especialmente quando se estda em
ambientes decisionais rigidos, como, por exemplo, no ambito tributario ou criminal, em que
as grandes alteracdes desejavelmente deveriam decorrer de processo legislativo, via que
nem sempre, contudo, acompanha o dinamismo e as exigéncias de uma sociedade cada vez

mais complexa.

Um dos pontos que ostenta ampla divergéncia, verdadeira polarizacdo, quando se trata de
modulacao, esta na possibilidade de realiza-la em favor do Estado, beneficiando-o, mesmo
diante de sua posicao de prevaléncia na relacao com os particulares e na condicao de editor,

intérprete e aplicador das normas.

Este é o aspecto que se pretende abordar neste estudo, deixando desde ja ressalvado que o
presente artigo ndo tem por objeto ou pretensao o estudo e andlise da natureza dos vicios de
constitucionalidade ou o estabelecimento de uma diferenciacao entre os efeitos das decisdes
proferidas em acdes de controle concentrado de constitucionalidade e de decisdes que
superam precedentes, tendo por premissa a busca de uma fundamentacao sobre o assunto
que se aplique a ambos 0s casos sob a perspectiva da protecao da confianca (afinal, a
confianca é estabelecida por um programa de direito em sentido amplo, contemplando as

atividades legislativa e judiciaria, por vezes isoladas, por vezes conjuntas).
1. A MODULACAO E O FUNDAMENTO NA SEGURANCA JURIDICA

A modulacao esta substancialmente fundamentada na seguranca juridica, que é principio

concretizador do proprio Estado de Direito, que visa a estabilidade e tranquilidade nas
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relacdes juridicas e objetiva proteger e preservar as expectativas das pessoas em suas

relacdes com terceiros[6].

A seguranca juridica, no entanto, possui variadas facetas que podem ser estudadas a partir
de sua funcdo, dimensdes estatica ou dinamica, do objeto, das partes e tantos outros

recortes que a analise demande.

Quando se trata de modulacao, o viés macicamente abordado em doutrina esta na sua

dimensao subjetiva, com enfoque na protecao da boa-fé e confianca.

Encampa o propdsito de proteger a expectativa legitima do jurisdicionado com relacao a um

programa juridico claro e estavel.
Estavel nao no sentido de imutavel-estatico, pois o direito &, por natureza, dinamico.

Estavel na perspectiva de que as mudancas e evolucao do direito ocorram de forma
paulatina, de modo a manter a visibilidade ou permitir a calculabilidade e confiabilidade do
particular em relacao ao que rege o seu padrao de conduta frente ao direito vigente

(promulgado e interpretado)[7].

A sociedade nao absorve bem mudancas repentinas no direito e o principal sintoma de que a
mudanca abrupta surpreende negativamente o padrao de conduta de uma comunidade é o
estremecimento da seguranca juridica, com todas as suas nefastas consequéncias (aumento
do risco pais, com baixo indice de investimento interno, fuga de capital e investimento

estrangeiro, saida de empresas do pais, desvalorizacao da moeda, etc.).

Muitas das vezes, a atividade judiciaria é a causa propulsora destas alteracdes do programa

juridico.

E quando a alteracao emana de uma Corte Superior tem consequéncias importantes,

sobretudo dentro de um sistema de precedentes vinculantes, com eficacia normativa erga
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omnes e com aptidao para atingimento de relacdes juridicas no presente, no passado e no
futuro.

A vocacao natural dos precedentes, rememore-se, € de produzir decisdes com efeito ex tunc,

atingindo a todos, de forma indistinta, em qualquer tempo.

Decorre esta vocacao retroativa e prospectiva de diversos aspectos, como a impossibilidade
de estabelecimento, por vezes, do momento de superacao de um determinado precedente,
da atividade judiciaria ser voltada ao passado[8], decorrente de interpretacao de casos
concretos, sobre fatos ja ocorridos, demandando ampla fundamentacao, além de nao possuir

o precedente carater definitivo, podendo vir a ser superado por fundamentos “melhores”[9].

Difere a situacao, portanto, do que ocorre com as mudancas legislativas[10], que, do
contrario, decorrem de vontade politica, atuam para o futuro, ndo dependem da analise de
Casos concretos e carregam, na esséncia, um carater definitivo. As mudancas legislativas,
por isto, nao retroagem (salvo excecdes para beneficiar posicdes juridicas, v. g., no direito
penal ou previdenciario para se beneficiar o réu ou o contribuinte). Tém, como regra, efeitos

prospectivos.

Dentro destas premissas, assentando-se o racional na regra de retroatividade dos
precedentes, é que se evidencia a necessidade de flexibilizacao desta consequéncia quando
houver, por um julgado, uma ruptura abrupta com um padrao de conduta ditado pelo Direito
(lei interpretada pelos tribunais, a luz da doutrina), apta a frustrar a confianca do
jurisdicionado, para se proteger e dar estabilidade a relacdes juridicas estabelecidas diante

de uma base soélida de direito que se apresentava até entao.

De modo excepcional, nestes casos, deve-se modular, justamente em prestigio a seguranca
juridica.

A modulacao consiste, portanto, exatamente na possibilidade dos tribunais definirem,
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quando da alteracao da orientacao antes sequida, sobre aspectos temporais[11], territoriais,
subjetivos, etc. no plano da eficacia da decisao[12]-[13], preservando-se a confianca do
jurisdicionado.

2. A MODULACAO A FAVOR DO ESTADO

Como ja pontuado, a modulacao foi construida, ao longo do tempo, pautada no principio da

protecao da confianca.

Existem referéncias remotas a protecao da confianca desde o Direito Romano (Lei de
Barbario Filipo) e Canonico (Papa Formoso), como se verifica em exemplos citados por Teresa
Arruda Alvim[14].

No Direito Administrativo, ja num passado relativamente mais recente, também se verifica
referéncias, com a protecao em relagao a atos adotados por funcionarios putativos (teoria

dos funcionarios de fato) e pelo proprio estado (como no caso da vilva de Berlim)[15].

Por este caminho, o principio da protecao da confianca ganhou mais robustez e autonomia na
Alemanha, na década de sessenta, entrando em 1976 em vigor a lei do Procedimento
Administrativo Alemao para tratar da tutela da confianca quando da anulagao dos atos da
administracao, passando de forma paulatina a ser incorporado pela legislacao de outros
paises, da Unido Europeia, culminando, em tempos mais recentes, no seu estudo para a
aplicacao no ambito da atividade Judiciaria, ante a frequéncia de alteracdes bruscas de

entendimentos sedimentados[16].

Destas alusodes histéricas, nota-se sempre a protecao do terceiro ou do particular contra o
Estado.

Dentro desta conformacao, sob o enfoque da protecao da confianca, intuitivo, quase natural

se enveredar por esta linha.
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E possivel se encontrar, com certa amplitude, argumentos no sentido de que a modulacdo é

ferramenta para defesa do particular - e somente deste - contra condutas do Estado.

Com as ressalvas que serao aportardas adiante, Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas ja

pontuaram de forma veemente:

“Como dissemos, a modulacao é um instrumento para que o particular possa defender-se
contra o Estado. Quando a jurisprudéncia muda, de forma repentina, de modo drastico, o
Estado (o Judiciario) esta incorrendo em conduta encartavel na ma-fé objetiva: é um venire

contra factum proprium.”.[17]

Outro exemplo decorre da posicao de Georges Abboud, que também discorre com
contundéncia sobre o direcionamento da modulacao exclusivamente em favor do particular

e, jamais, em favor do Estado, em detrimento dos direitos do jurisdicionado[18].

A premissa fundamental da defesa desta posicao esta no fato do Estado ser o autor do

préprio direito, criador das normas e seu intérprete oficial.

Seria conduta contraditdria, violadora do principio da boa-fé, que o Estado, na realizacao do
seu papel, ao mesmo passo que editor e intérprete da norma, a alterasse para se beneficiar

em detrimento do particular.

Ha quem defenda, ainda, que o Estado ndo seria nem mesmo titular, sujeito ativo, da

seguranca juridica nestas hipéteses.

E como aborda Humberto Avila em sua obra sobre seguranca juridica, quem, além de
discorrer sobre o tratado acima, reforca que, no seu entender, o Estado, assim considerado
unitariamente, sob uma perspectiva objetiva da seguranca juridica e da protecao aos direitos
fundamentais, ndao é nem mesmo sujeito ativo do principio da seguranca juridica, apontando
que a Constituicao trata o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada em favor

do cidadao, sendo principios protetivos de direitos individuais contra o Estado, nao havendo
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ainda, por outra ética, previsdes similares em seu favor[19].

Os argumentos sdao contundentes, carregados de fundamentos juridicos sélidos e trazem um
sentimento de justica tranquilamente aceito pelo senso comum (dentro e fora do ambito
juridico), pois, de fato, aceitar-se o contrario traria, em tese, a sensacao de que o Estado
teria a prerrogativa “juridicamente aceita” de que poderia, por exemplo, estabelecer um
imposto inconstitucional e nao ter o dever de restitui-lo no caso de superveniente decreto de

inconstitucionalidade, em repugnante beneficio decorrente da prdpria torpeza.

|"

Apesar desta aparente “natural” tendéncia, o tema n&o se encerra neste aspecto.

E algumas indagac¢des provocam a analise de caminhos contrarios, tais quais: o Estado nao é
destinatario da seguranca juridica em um Estado de Direito? O Estado, em nenhuma
circunstancia, atua de acordo com um programa de direito que pode abruptamente ser
alterado, traindo sua confianca? A posicao de prevaléncia do Estado sublima seu direito de se
adaptar a uma mudanca abrupta? E presumida a ma-fé do Estado, contrariando regra basilar
de direito de que a ma-fé ndo se presume? Mesmo em casos em que ha aparéncia de

legalidade?

Respeitados os entendimentos tratados anteriormente, nao se verifica, primeiramente,
impedimento para que o Estado seja beneficiario da seguranca juridica em sentido amplo,

nem mesmo da protecao de sua confianca.

Nao se justifica o recorte do instituto aos direitos e garantias fundamentais para sustentar a

exclusao do Estado dos seus efeitos.

O principio da seguranca juridica é fundamento de validade do sistema de direito e deve a

todos ser aplicado.

Como defende Diego Diniz Ribeiro, o principio da seguranca juridica é norma abrangente “de

todas as normas do nosso ordenamento”, sendo, no ambito material, fundamento de
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validade das demais normas, nao podendo ser restringida sua aplicacao a apenas parte dos

destinatarios das normas juridicas.[20]

Ravi Peixoto também defende que o ente publico pode sim ser sujeito ativo da seguranca

juridica, dependendo do suporte fatico[21].

O Estado, apesar de sua relacao de preponderancia em relagao ao particular, esta inserido e
regido dentro de um mesmo sistema, pautando o administrador suas condutas também em

um programa de direito vigente para todos.

Nao dessoa razoavel que possa ter, contra si, vulnerada a confianca legitima eventualmente
depositada em um determinado aspecto, especialmente quando se trata de superacao de
precedentes, mas igualmente cabivel em acdes de controle concentrado de

constitucionalidade, pois o programa de direito nao é ditado apenas por precedentes.

E quando confrontado com interesses de particulares, evidentemente, o julgador devera
sopesar os centros de interesses em debate, fazendo o uso do principio da isonomia e

considerando a medida da desigualdade do Estado em relacao ao particular.

A prevaléncia do Estado nao pode ser adotada como critério de exclusao da tutela de seus

direitos, mas sim como balizador da equalizacao do direito em relacao ao particular.

Ravi Peixoto defende que o principio da protecao da confianca tem relacdao apenas com o
fato de que, em situacdes de desigualdade, “a parte prevalente tem o dominio da relacao
juridica e, por isso, em geral, ndo teria uma confianca legitima a ser tutelada”[22], o que nao
torna, contudo, impossivel a protecao do ente estatal com relacao a tal principio dentro do

quadrante fatico posto em analise.

A corrente que defende a viabilidade da modulacao a favor do Estado pontifica ainda que nao
se pode pautar o impedimento da modulacao a favor do Estado na premissa de que se

incentivaria a edicao de normas inconstitucionais, por nao ser adequada a presuncao de ma-
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fe.

De fato, nao é adequada a presuncao de ma-fé, mas a questdao também precisa ser analisada
com cautela e sob parametros coerentes para nao se incentivar a edicao de normas
inconstitucionais/ilegais (o que da grande eco para a corrente contraria a modulagao em

favor do Estado).
Nem a presuncao e tampouco a tutela da ma-fé podem ser aceitas.

A conduta do Estado no caso concreto, em si, deve ser analisada de forma individualizada e

sem formulacdes genéricas e teorias aplicadas de forma indistinta.

Ao que parece, a melhor medida para a avaliacao da possivel ma-fé do Estado estd no exame
da aparéncia de constitucionalidade/legalidade do ato, no momento da pratica, como

precisamente abordado por Humberto Avila[23].

Se o Tribunal deixa de analisar a aparéncia de constitucionalidade/legalidade ou endossa
posturas claramente contraditérias do Estado em desfavor do particular, o fara sob o
pretexto de se assegurar uma aparente “seguranca juridica” (na verdade e como se verifica
na pratica, orcamentaria, tal como sera abordado adiante) para o passado, mas
proporcionara, Como consequéncia, inseguranca quanto ao futuro, incentivando

comportamentos contraditérios do Estado.

E, assim, um ponto sensivel, que merece extrema atencio, devendo o julgador sempre se
pronunciar sobre a aparéncia de legalidade do ato, para, a partir dai, aplacar os eventuais
comportamentos contraditérios ou se partir para a analise da possivel modulacao em favor
do Estado.

Apesar da inclinacao a se admitir a modulacao a favor do Estado, com os temperamentos
aportados neste estudo, nao se deve adotar a modulacao em favor do Estado em todas as

hipoteses, aplicando-se amplamente, por exemplo, a modulagao prospectiva integral numa
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hipdtese de declaragao de inconstitucionalidade de uma norma instituidora de um

determinado imposto.

Qualquer conclusao generalizada e peremptdria sobre o tema é perigosa. Poderia trazer
consequéncias nefastas, transmutando até mesmo a fungao do Poder Judiciario, atribuindo-
Ilhe funcdes que nao Ihe sao afetas, como se vera no topico a sequir. As respostas devem ser

dadas no caso concreto.

Apesar desta ressalva, ha um caminho que aparenta acomodar esta questao de forma
razoavel, com a temperanca necessaria, e que evidencia um ponto de intersecao entre todas

as correntes: o uso das regras de transicao.

Humberto Avila, que rejeita a possibilidade de modulac&o prospectiva integral, adota a regra

de transicao como ferramenta valida[24].

Parece ser também nesta linha que Teresa Arruda Alvim, que antes apresentava
posicionamento mais rigido contra o Estado, em seus mais recentes trabalhos vem mitigando
a posicao, defendendo que o Estado também é destinatario das normas juridicas, tanto
quanto o particular, devendo sua confianca no ordenamento juridico também ser tutelada,
ressalvando uma aplicacao da seguranca juridica de forma diferenciada ao ente, diante de

sua capacidade de reacao[25].

E como ferramenta para isto, propde o uso das regras de transicao que, nos dizeres da

jurista, nao deixam de ser uma forma de modular[26], explicando:

“A regra de transicao atua como um tipo de modulacao temporal, fornecendo um espaco de
tempo para que o Estado, através do Poder Legislativo, possa elaborar leis que mitiguem os
impactos orcamentarios decorrentes da mudanca nas expectativas normativas. A nosso ver,
o Estado nao pode ser eximido da responsabilidade de devolver o que foi arrecadado

indevidamente, mas ganha prazo para ajustar-se as novas circunstancias, preservando tanto
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a confianca publica quanto a estabilidade institucional.”[27]

Neste sentido, também, interessante trabalho de Smith Robert Barreni, amparado no
pensamento do socidlogo Niklas Lumhmann, com viés nao focado nos sujeitos, mas sim nos
sistemas de comunicacdo[28], em que conclui pela possibilidade de modulacao a favor do

Estado, levando em consideracao sua capacidade de reacao[29].

O posicionamento traz um ponto de aproximacao entre as correntes, com temperamentos,
mantendo a rigidez contra os atos do Estado, mas também tutelando seus interesses, sem
prejudicar o particular e dando contornos mais maledveis a um debate extremamente

polarizado, enderecando a solucao para um caminho de aplicabilidade maior de regras de

transicao do que de modulacao integral prospectiva pura e simplesmente.

3. 0 CONSEQUENCIALISMO NA MODULAGCAO A FAVOR DO ESTADO (SEGURANCA
JURIDICA E INTERESSE PUBLICO/SOCIAL)

Parte da doutrina que admite a modulacao a favor do Estado se pauta no consequencialismo

para justificar sua posicao.

E 0 caso de Ricardo Lobo Torres, que defende que a modulacio é fruto do préprio
pensamento consequencialista, sendo uma via de mao dupla, podendo favorecer o Fisco e 0
contribuinte, sob pena de se configurar um consequencialismo as avessas, adotando sempre
como fundamento argumentos relacionados a boa-fé e a protecao da confianca do cidadao,
sopesados com os principios da igualdade, da responsabilidade e do excepcional interesse

social e econémico[30].
No ambito dos Tribunais este aspecto ganha profusao.

O Supremo Tribunal Federal admite a modulacao a favor do Estado, conforme se pode extrair

de diversos julgados.
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E como se verifica do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do RE

593849/MG, em que consignou:

Embora os direitos fundamentais se destinem, como regra, a proteger o particular em face
do Poder Publico, é fato que também a Fazenda Publica se beneficia das normas que
resguardem a sequranca juridica, como corolario do Estado de Direito. Ndo poderia ser
diferente, na medida em que a arrecadacdo tributaria também se destina a viabilizar a
efetivacao de direitos fundamentais da populacao e seu comprometimento inesperado e
retroativo - inclusive com a litigiosidade decorrentes dos pedidos de repeticdo - nao deve ser

respaldado pelo direito. [31]

Como este, muitos outros exemplos, v.g: o julgamento que tratou da DIFAL alusivo ao ICMS
(ADI 5469/DF/RE 1.287.019/DF); o caso que tratou da nao incidéncia do ICMS na base de
calculo de PIS/COFINS (RE 574.706/PR)[32]; em ambos se modulando em favor da Fazenda

Publica.

Na Corte Suprema, nota-se, em sua grande maioria, a adocao de fundamentos genéricos
(carentes de objetividade suficientes), amparados na seguranca juridica e nos efeitos

praticos da decisao, para se justificar a modulacao a favor do Estado.

Em outras palavras, utiliza-se do principio da seguranca juridica de uma forma um tanto
quanto abstrata, para se defender a modulacao a favor do Estado, ao final, com amparo em
um fundamento exclusivamente consequencialista, voltado supostamente ao interesse

social/publico.

Quase sempre - senao sempre -, argumentos atrelados as finangas publicas, justificativas

orcamentarias.

Seguranca juridica e interesse social/publico, entretanto, nao podem significar

necessariamente seguranca orcamentaria, sob pena de se sistematizar uma perversa forma
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de prejudicar o particular e de se incentivar ou se criar um ambiente de permissividade (ou
impressao de permissividade) para elaboracao de leis ou adocao de atos inconstitucionais ou
ilegais pelo ente publico, sem consequéncias, ja que a “seguranca orcamentaria” sempre

tutelara os cofres publicos em detrimento do particular.

Aceitar cegamente esta pratica € uma forma de se institucionalizar o venire contra factum
proprium, com amparo em um raciocinio consequencialista raso (que se sobrepde e nao
permite a analise nem mesmo da aparéncia de legalidade do ato), reforcando os argumentos

da corrente que nao admite a modulacao em favor do Estado.

Deve-se bem compreender que “prejuizos financeiros” ou “confianca orcamentaria” nao
estdo no conceito de seguranca juridica, tampouco de interesse social/publico, como

corrigueiramente se verifica.

Humberto Avila discorre sobre o tema e, apesar de seu entendimento enderecado aos
particulares, afirma com contundéncia que “Prejuizos financeiros decorrentes da cobranca de
tributos inconstitucionais ndo se enquadram, portanto, no conceito de sequranca juridica tal

como esta posta na CF/88."[33].

O que esta correto, pois, seja para um lado (particulares) ou seja para o outro (Estado), a
seguranca juridica se firmara na previsibilidade e calculabilidade do direito e ndo nas suas

consequéncias.

Seguindo, Roque Antonio Carrazza também afasta a ideia de que o interesse fazendario

equivaleria a interesse publico, deixando claro que:

Convém, neste ponto, afastarmos, de uma vez por todas, a superadissima ideia de que o
interesse fazendario (meramente arrecadatério) equivale ao interesse publico. Em boa
verdade cientifica, o interesse fazendario ndo se confunde nem muito menos sobrepaira o

interesse publico. Antes, subordina-se ao interesse publico e, por isso, s6 podera prevalecer
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quando em perfeita sintonia com ele. O mero interesse arrecadatério nao pode fazer tabua
rasa da igualdade, da legalidade, da anterioridade, enfim, dos direitos constitucionais dos
contribuintes. Nem mesmo o objetivo, em tese louvavel, de solucionar os “problemas de
caixa” das pessoas politicas tem forca bastante para subverter os principios fundamentais do
sistema constitucional tributario brasileiro, que deitam raizes, em Gltima analise, no préprio

principio da seguranca juridica.[34]

O equivocado e reiterado exercicio propugnado pelas altas Cortes do pais desvirtua a propria
funcao dos poderes de um Estado de Direito, porquanto transforma o Judiciario em poder
que, ao invés de resolver questdes juridicas, volta-se a acomodar questdes orcamentarias,
que deveriam ser objeto da atividade de outros Poderes, transferindo-se a responsabilidade

pelo agir politico, de forma contraria a prépria Constituicao[35].

O viés exclusivamente orcamentario foi um ponto abordado por Smith Barreni, que concluiu
em sua tese que isto ocasiona uma hipertrofia do Estado em detrimento do particular e do
préprio sistema juridico, que se compromete, sujeito a corrupcdes sistémicas anormais, com

a politizacao do direito[36].

Quando se trata, assim, de consequencialismo, nao se deve ter em mente o “orcamento

publico”.

O consequencialismo é forma de argumentacao, presente no direito positivado (LINDB: que
desencadeou a abertura legislativa ao consequencialismo) e técnica importante de
julgamento, mas deve ser enquadrado dentro de um racional juridico, a partir da norma. Este
é o ponto fundamental.

E instrumento que até mesmo contribui para a reducdo do subjetivismo das decisdes e exige
critérios mais rigorosos de fundamentacao, mas detém limites, devendo estar sempre
respaldado em dados empiricos/técnicos (jamais subjetivismos e intuicdes) e nunca ignorar o
direito, respeitando a norma juridica[37].
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Como bem pontua Teresa Arruda Alvim, a decisao jamais pode ser puramente

consequencialista e as consequéncias devem ser critérios complementares (“desempate”):

“Assim, e por isso, nenhuma decisao judicial pode ter por base Unica: o perigo de
esvaziamento dos cofres publicos, a iminéncia de quebra do erario, provaveis dificuldades de
caixa etc. Mas se a lei nao pode ser ignorada, muitas vezes é verdade que esta comporta
mais de uma interpretacao. E ai os argumentos consequencialistas podem, de certo modo,
“desempatar”!”[38]

Mesmo Ravi Peixoto, que tem uma abertura maior a modulacao a favor do Estado, defende
que nao se trata de uma “palavra magica” (“consequencialismo”) apta a justificar a
modulacao em qualquer circunstancia, sendo argumentos que “entram de forma lateral”,

para influenciar na conviccao do magistrado[39].
Nao é, portanto, o primeiro fundamento, mas o ultimo.

Eis, assim, mais um aspecto que, ao invés de ser usado como ferramenta para validar uma
ou outra corrente, deve ser utilizado dentro das balizas juridicas corretas, seja para se

modular em favor do Estado ou nao.
CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do presente artigo, apresentou-se em breves linhas a modulacao e seu fundamento

principal: a seguranca juridica.

A partir deste ponto, percorreu-se o liame que divide as correntes doutrinarias sobre a
possibilidade ou nao de modulacao a favor do Estado, na medida de sua posicao de
preponderancia sobre o particular, pautada na sua especial condicao de editor, aplicador e

intérprete da norma.

Tratou-se do consequencialismo e sua pratica no ambito da Suprema Corte, favoravel a
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modulacao em beneficio do Estado, com enfoque na principal premissa adotada nos julgados
que abordam o tema, o orcamento publico, aspecto sempre atrelado ao interesse

publico/social.

E inevitavel a conclusdo de que se modula a favor do Estado nos Tribunais Patrios, apesar
das correntes contrérias. E inquestionavel, também, que os argumentos consequencialistas

sao, na pratica, adotados como argumentos principais para se modular a favor do Estado.

O verdadeiro problema nao esta em se admitir tais praticas, mas sim na medida e sob qual
concepcao sao utilizadas tais ferramentas.

O uso abstrato da seguranca juridica, do interesse social e a simples adocao de fundamentos

orcamentarios para justificar a modulacao a favor do Estado fragilizam a posicao.

Ja a anadlise dos casos concretos a luz das circunstancias reais, a ponderacao entre os
verdadeiros interesses em litigio, a adogao de critérios juridicos adequados e o uso do
consequencialismo como reforco argumentativo, podem conduzir a situacdes juridicamente

aceitaveis, seja em favor do particular ou seja em favor do Estado.

Dois aspectos foram revelados como importantes para o exercicio de estabelecimento da
possibilidade de modulacao a favor do Estado: a analise da aparéncia de legalidade do ato,
no momento em que realizado; e 0 uso das regras de transicao, como técnica aparentemente

mais adequada as hipoteses que lhe envolvem.

O estudo da matéria nao deve tratar, assim, de uma equacao binaria, se possivel ou nao
modular a favor do Estado, mas sim de como e quando modular, com os fundamentos e

técnicas adequados.
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novidade perturbadora no CPC brasileiro de 2015: a modulagao. Revista dos Tribunais. vol.
1046. ano 111. p. 165-193. Sao Paulo: Ed. RT, dezembro 2022.)

[15] “Nesse ambito, do Direito Administrativo, nasceu a teoria do funcionario de fato. Trata-
se de teoria que considera validos os efeitos de atos praticados por “funcionario” putativo,
investido de modo irregular, ou nao investido, em sua funcao, mas que aparenta ser,
efetivamente, funcionario: tutela-se aqui, também, em Ultima analise, a confianca de

terceiros. (...)
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Na doutrina, registra-se, ainda como caso que simboliza expressivamente a protecao da
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Entdo, a vilva se mudou para Berlim e passou a receber de novo a pensao.

Entretanto, em 1954, houve um novo ato da Administracao Alema cancelando a pensao a
partir de 09 de outubro deste mesmo ano, porque ela nao teria preenchido todos os
requisitos para receber tal pensao. A Administracao exigiu que ela devolvesse as quantias

indevidamente recebidas.

A vilva ajuizou uma acao perante o Tribunal Revisor de Berlim (em matéria de direito
administrativo) e este tribunal ndo sé decidiu que a pensao nao deveria ser devolvida, mas
também que a vilva deveria continuar recebendo-a, porque o ato da Administracao fez com
que ela alterasse radicalmente sua vida, reorganizando-a. A decisao foi confirmada pela
instancia superior (Oberverwaltungsgericht), pois a vilva confiou nas informacdes que
recebeu e agiu rigorosamente de acordo com elas. (ARRUDA ALVIM, Teresa. Uma novidade
perturbadora no CPC brasileiro de 2015: a modulacao. Revista dos Tribunais. vol. 1046. ano
111. p. 165-193. Sao Paulo: Ed. RT, dezembro 2022.)
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modulagao. Revista dos Tribunais. vol. 1046. ano 111. p. 165-193. Sao Paulo: Ed. RT,
dezembro 2022.

[17] Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcao dos Tribunais Superiores. 7. ed.

Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 435.

[18] Desse modo,a modulacao de efeitos -mesmo a fundada na preservacao do interesse
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social - nunca pode ser realizada para preservar interesses do poder publico, mas apenas 0s
direitos fundamentais dos particulares. Isso porque os direitos fundamentais sao limites para
a atuacao de qualquer poder publico, inclusive o Poder Constituinte. Com maior razao, nao
podem ser suprimidos ou restringidos com fundamento em uma suposta primazia do
interesse publico por meio de decisao de inconstitucionalidade que venha privilegiar o
interesse do Poder Publico em detrimento dos direitos dos jurisdicionados. (...) Consoante

sustentamos, a modulacao de efeitos deve ser encarada corno meca-

para garantir a preservacao dos direitos fundamentais do cidadao dos efeitos da decisao de
inconstitucionalidade e nunca como instrumento apto premiar comportamento irresponsavel
ou desleal das autoridades publicas. (ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro.
32 Ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. P. 752).

[19] “Em primeiro lugar, porque a seguranca juridica é principio protetivo de direitos
individuais frente ao Estado, e nao instrumento de aumento do poder do Estado... Essa
conotacao individualista e protetiva da seguranca juridica exterioriza-se pela forma e pelo
conteltdo dos seus fundamentos. Pela forma, na medida em que os fundamentos da
seguranca juridica, especialmente no Direito Tributario, sao direitos e garantias individuais,
com conotacao protetiva... Pelo conteldo, ja que os fundamentos, como previsao de
comportamentos ou de ideais, implicam ou pressupdem a seguranca em favor dos direitos de
liberdade pelo individuo. Em segundo lugar, porque... os fundamentos indiretos da seguranca
juridica... sao intitulados, pela propria Constituicao, como ‘limitacdes ao poder de tributar’,
com conotacao flagrantemente protetiva dos direitos de liberdade do contribuinte. (...) Em
terceiro lugar, porque, quando o assunto é a protecao da expectativa ou o afastamento da
surpresa, a CF/88 contém regras protetivas dos direitos individuais frente ao Estado. Basta,
para esse efeito, lembrar, de um lado, que a Constituicao protege o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada em favor do cidadao, nao havendo no ordenamento
constitucional qualquer tipo de regra em favor do Estado; de outro, que ela afasta a surpresa

também em beneficio do contribuinte por meio de ‘limitacdes ao poder de tributar’,
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igualmente nao havendo similar para proteger os interesses do Estado. "398-399- 400. (g.n)
(Avila, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 22 Ed. Sao Paulo, SP: Malheiros Editores, 2012. p. 551-552)

[20] “Diante deste quadro, resta claro para nds que o principio da seguranca juridica é a
maior ou mais abrangente norma de todas as normas do nosso ordenamento, razao pela qual
restringi-la a figura de uma garantia fundamental seria apequenar sua incidéncia. Nao se
duvida da importancia das garantias fundamentais e nem que elas se prestam a evitar
abusos por parte do Estado, salvaguardando os interesses dos individuos. Nao é isso.
Acontece que mesmo essas garantias, de grande valia ao ordenamento, extraem seu
fundamento de validade (materialmente falando) do principio da seguranca juridica. No
ambito do direito material, seguranca juridica é a causa primeira, € fundamento de validade
das demais normas juridicas do sistema nacional (inclusive as garantias individuais), motivo
pelo qual sua incidéncia ndo pode ser restringida para tutelar o interesse de apenas parte
dos destinatarios das normas juridica.” (RIBEIRO, Diego Diniz. A modulacao de efeitos no
controle de constitucionalidade em matéria tributaria e a jurisprudéncia do STF. In Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 178, jul. 2010, p. 37)

[21] Afinal, nada impede que em algumas situacdes a seguranca juridica possa ser exigida
pelo proprio Estado. Como aponta Heleno Taveira Torres: ‘a seguranca juridica constitucional
pode ser tanto um principio reclamado pelo Estado quanto pelos individuos, a depender das
relacdes intersubjetivas instauradas. Admite-se arguicao do prin-cipio de seguranca juridica
como perfeitamente aplicavel aos entes estatais nas relacdes entre unidades do federalismo,
entre Estados na comunidade internacional, ou no caso das relacdes contratuais, como
servicos publicos ou construcdes de obras publicas, entre as partes envolvidas, ainda que
uma ou mais destas sejam parti-culares, pois a confiabilidade e certeza protegem tanto o
Estado quanto os cidadaos e as empresas.’ (PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e
seguranca juridica. 42 ed. Salvador: Editora JusPodivum, 2019. p. 61)
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[22] PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 42 ed. Salvador: Editora
JusPodivum, 2019. p. 425.

[23] “Além disso, a presuncao de grandes efeitos foi feita, na maior parte dos casos, sem
qualquer tipo de comprovacao ou, mesmo, fundamentacao racional que pudesse indicar a
sua razoavel presuncao. Em alguns casos essa repercussao pode ser presumida, como na
criacao de um Municipio; em outros, porém, essa eficacia negativa nao é tao evidente, como
na admissao de funcionarios sem concurso. Constata-se, igualmente, uma auséncia de
analise da aparéncia de legalidade da medida: quando o Tribunal deixa de examinar se havia
aparéncia de constitucionalidade no momento da pratica de ato posteriormente havido como
inconstitucional, corre o risco de manter a eficacia de atos que foram praticados
sabidamente contra a Constituicao. Ao fazé-lo, o Tribunal estd encorajando a pratica futura
de novas inconstitucionalidades. Preserva a seguranca juridica no passado, incentivando a
inseguranca juridica em maior medida no futuro. E importante ter em conta, sempre, que, se
é verdade que a decisao de manter atos invalidos tem a finalidade de evitar efeitos negativos
para a seguranca juridica, a prépria decisao de manter tais efeitos também provoca os
mesmos efeitos negativos. Como observa Tamanaha, a manutencao de efeitos para atos
contrarios ao Direito igualmente produz efeitos que se contrapdem aos principios do Estado
de Direito e da seguranca juridica, como estimular o descumprimento dos contratos e a falta
de manutencao da palavra, aumentar a incerteza com relacao ao cumprimento de leis e
contratos, encorajar a praticas econémicas inaceitaveis, aumentar a ineficiéncia, entre outros
fatores. Com isso se quer apenas dizer que a decisao de manter os efeitos de atos invalidos
com base no principio da seguranca juridica deve analisar ‘todos’ os efeitos decorrentes da
inversao da consequéncia normal pelo descumprimento das normas: a mesma seguranca
juridica que pode ser usada para manter leis contrarias a Constituicao com a finalidade de
proteger a confianca de alguns que confiaram na validade de leis cuja constitucionalidade
era presumida também pode ser utilizada com o fim de proteger a confianca de outros que

confiaram na aplicacdo da consequéncia prevista para o descumprimento de leis contrarias a
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Constituicao; a mesma seguranca juridica que pode ser utilizada para manter contratos
invalidos com o objetivo de preservar a boa-fé das partes que atuaram acreditando na sua
validade também pode ser usada com o fim de proteger a confianca das partes que
confiaram na aplicacdo das consequéncias previstas para os casos de invalidade. Em suma, a
manutencao de atos ou de efeitos de atos invalidos com base na seguranca juridica é
ambigua: tanto a declaracao de inconstitucionalidade, com prondncia de nulidade, quanto a
declaracao de incompatibilidade, sem declaracao e nulidade, produzem efeitos com relacao a
cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade do Direito. Sendo assim, as decisdes
que se valem dessa técnica decisdria ndao podem utilizar a seguranca juridica sem defini-la e
sem analisar todos os efeitos que lhe digam respeito. O uso da seguranca juridica como
fundamento decisoério sem a sua definicao e sem a delimitacao dos tipos e da extensao de
‘todos’ os efeitos é incompativel com o principio do Estado de Direito e, por paradoxal que
isso possa parecer, com o préprio principio da seguranca juridica.” (Avila, Humberto.
Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacao no Direito Tributario. 22 Ed.
Sao Paulo, SP: Malheiros Editores, 2012. p.546-547.)

[24] “Todos esses casos revelam um modo muito muito temperado de declaracao de
inconstitucionalidade, pois, em vez de fazer ‘tdbula rasa’ da modulacao de efeitos, o Tribunal
nao apenas declarou a inconstitucionalidade, desvalorando juridicamente a conduta
antijuridica, como encontrou um meio capaz de preservar os direitos fundamentais que
seriam afetados com a decretacao de nulidade retroativa e de manter a inevitavel
inconstitucionalidade pelo tempo ‘estritamente necessario’ para o restabelecimento do
estado de constitucionalidade violado. A regra, portanto, é no sentido de que a eficacia
prospectiva integral deve ser excluida sempre que houver outro meio para restabelecer o
estado de constitucionalidade violado. A regra, portanto, é no sentido de que a eficacia
prospectiva integral deve ser excluida sempre que houver outro meio de restabelecer o
estado de constitucionalidade violado. Ainda que admitida a modulacao, deve-se escolher,

dentre os meios disponiveis, aquele que melhor restabelece o estado de constitucionalidade,

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 29



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

se declaracao e incompatibilidade de com atribuicao de reforma legislativa com efeito ‘ex
tunc’ ou ‘ex nunc’, com ou sem fixacdo de prazo, com ou sem regras de transicdo.” Avila,
Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacao no Direito
Tributario. 22 Ed. Sao Paulo, SP: Malheiros Editores, 2012. p. 578

[25] “Esta forma de abordagem deixa, em segundo plano, a circunstancia de que o Estado é,
de certo modo, o autor do préprio direito, o criador das normas, e é, também, o intérprete
oficial destas.

Entdo, se se vé o Estado como um ente que também é destinatario das regras juridicas, e
que estas integram um sistema que se diferencia dos demais (social, politico, econdémico,
religioso etc.), por uma série de caracteristicas, deve-se dizer que a sua confianca no

ordenamento juridico também merece ser tutelada. (...)

A necessidade de modulacao decorre, justamente, de que, quando se trata do passado, o
Estado fica de maos atadas no que diz respeito a tomar providéncias orcamentarias (no
ambito legislativo), que poderiam ser tomadas se se tratasse de uma alteracao futura.
Quando se pensa no fisco, e na circunstancia de haver uma mudanca de orientacao dos
Tribunais, que seja capaz de causar-lhe impactos negativos, como, por exemplo, passar a se
considerar um tributo, que antes era tido como constitucional, agora como inconstitucional, é
legitimo que se procure encontrar uma forma de o Estado absorver melhor os prejuizos
decorrentes das acdes de repeticao de indébito, que muito provavelmente serao movidas

contra si.

Assim, o0 que se tem é que, o principio da seguranca juridica se aplica de uma forma
diferente ao Estado. Isto porque o Estado tem meios de se proteger, com o que o particular
nao pode contar. Mas, isso nao significa que a modula¢ao nunca possa beneficia-lo. Smith,
autor ja referido, observa que o modo diferenciado como o principio da seguranca juridica se

aplica ao Estado é resultado da sua capacidade de reacao.
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Nessa medida, é que a modulacao pode materializar-se em regras de transicao, que lhe
conferem um tempo para se adaptar a nova orientacao, redimindo-se do passado (sem

prejuizo do direito dos particulares a repeticao do indébito).”

(ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcao dos Tribunais Superiores. 7. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p.
443-444.)

[26] ARRUDA ALVIM, Teresa; Modulacao na alteracao da jurisprudéncia firma ou de

precedentes vinculantes. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024. p. 363

[27]1 ARRUDA ALVIM, Teresa; Modulacao na alteracao da jurisprudéncia firma ou de

precedentes vinculantes. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024. p. 364

[28] BARRENI, Smith Robert. DIREITO TRIBUTARIO E MODULACAO: a seguranca juridica no
contexto da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2022. extraido de: < Tese PUCSP -
Smith Robert Barreni - 2022> acessado em: 06.12.2022. p. 15/19

[29] Quando os tribunais superiores mudam sua jurisprudéncia (firme/dominante), ou alteram
orientacado outrora estabelecida em precedente vinculante, o sistema juridico deve prestigiar
a confianca dos particulares e a do Estado que pautaram suas condutas conforme as
expectativas normativas anteriores direito, pois assim a diferenciacao social do direito nao é
comprometida. Para tanto, devem, por intermédio da regra de modulacao, abrir espaco a
concretizagao do principio da seguranca juridica, na medida que for necessaria ao
afastamento da exposicao das pessoas e da politica das situacdes de perigo. Deste modo, se
a restabilizacao for em sentido contrario aos interesses dos particulares (tributo que era
considerado indevido passa a ser devido), deve haver modulacao para atribuicao de efeitos
ex nunc a nova orientacao, em observancia a histdria e a congruéncia do sistema juridico,
que sao aspectos diretamente relacionados a confianca social que o direito precisa para

manter sua autonomia. A modulacdao também deve ocorrer nos casos em que a mudanca do
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quadro de expectativas normativas “prejudica” o Estado, pois este também é destinatario do
principio da seguranca juridica. Todavia, como o sistema politico tem mecanismos legais para
promover o equilibrio orcamentario, a sua seguranca é resguardada na medida em o direito
Ilhe confira tempo/prazo para que, a partir da autopoiese politica, seja produzida
comunicacao voltada ao equilibrio orcamentario do Estado. (BARRENI, Smith Robert. DIREITO
TRIBUTARIO E MODULACAO: a seguranca juridica no contexto da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. 2022. extraido de: < Tese PUCSP - Smith Robert Barreni - 2022> acessado
em: 06.12.2022. p. 125)

[30] A superacao dos precedentes exige a formacao de sdlida jurisprudéncia contrastante e
deve se fundar em argumentos vinculados a boa-fé e a protecao da confianca do cidadao,
sopesados com os principios da igualdade, da responsabilidade e do excepcional interesse

social e econdmico. Se assim ndo acontecer cresce o consequencialismo as avessa.

A modulacao dos efeitos da decisao judicial é fruto do pensamento consequencialista, seja
favoravel ao Fisco, seja benéfico ao contribuinte. E via de mao dupla. O argumento ad
consequentiam passa a ter grande peso nas modernas teorias da justica constitucional. A
doutrina brasileira tem avancado ultimamente, para defender o prospective overruling
mesmo fora do controle de constitucionalidade.116 Misabel Abreu Machado Derzi entende
que “a regra deve ser a retroacao (efeitos ex tunc) nas sentencas declaratorias e a excecao,
a modulacao de efeitos; mas em relacao as modificacdes jurisprudenciais, prejudiciais ao
contribuinte, a solucdo se inverte, a regra devera ser a modulacao de efeitos, com a
aplicacao plena dos principios da irretroatividade, da protecao da confianca e da boa-fé
objetiva”;117 tal posicao configura, a nosso ver, também um consequencialismo as avessas.
(TORRES, Ricardo Lobo. O consequencialismo e a modulacao dos efeitos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal. In: Revista Direito Tributario Atual, n® 24. Coord. Costa, Alcides
Jorge et. al. IBDT. p. 462/463.)
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[31] BRASIL. STF. RE 593849/MG, Orgao julgador: Tribunal Pleno, Rel. Ministro Edson Fachin,
DJe 21/10/2016

[32] Cf. CHAGAS, Vitéria Medeiros de Melo Cabellero; TOLEDO, Danielle Rezende de. O
consequencialismo na modulacao de efeitos das decisdes judiciais e sua aplicacao em
matéria tributaria. Revista da Defensoria Publica.
<https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/560/401> acessado em 5. Fev.
2024. 17hs17min.

[33] “Recorde-se que a seguranca juridica foi conceituada neste trabalho como norma-
principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a adocao de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, ‘em beneficio dos cidadaos e na
sua perspectiva’, de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do e pelo Direito, com
base na sua cognoscibilidade, como instrumento garantidor do ‘respeito a sua capacidade’
de, sem engano, frustracao ou surpresa, plasmar com dignidade o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro. Prejuizos financeiros
decorrentes da cobranca de tributos inconstitucionais ndo se enquadram, portanto, no
conceito de seguranca juridica tal como estd posta na CF/88.” (Avila, Humberto. Seguranca
juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacao no Direito Tributario. 22 Ed. Sao Paulo, SP:
Malheiros Editores, 2012. p. 581)

[34] CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2019. p. 191.

[35] ARRUDA ALVIM, Teresa; Modulacao na alteracao da jurisprudéncia firma ou de

precedentes vinculantes. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024. p. 362

[36] “Como se pode observar, os argumentos consequencialistas ligados ao déficit
orcamentario tém prevalecido no STF para: i) aplicar a modulacdao em favor do Estado, por

meio da atribuicao de efeitos ex nunc a restabilizacao, para impedir a repeticao do indébito
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por aqueles que nao ingressaram em juizo antes da mudanca de orientacao, e,
cumulativamente, em alguns casos, para criar regra de transicao, a fim de se permitir a
continuidade da cobranca do tributo, por certo periodo, mesmo apos a declaracao da sua
inconstitucionalidade; ou ii) restringir a eficacia da modulacao aplicada em favor dos
particulares (como ocorreu em relacao ao Tema 490/STF), para o fim de impedir a anulacao
de créditos tributarios lancados pelas administracdes fazendarias em periodo anterior a
restabilizacao ocorrida em favor dos interesses do Estado. Isso, no entanto, é problematico,
pois provoca hipertrofia do Estado em detrimento das pessoas e do proprio sistema juridico,
que fica exposto as ameacas de desdiferenciacao social causadas pela politizacdo do
direito487. O principio da seguranca juridica acaba se traduzindo em seguranca orcamentaria
em razao da “expansao da racionalidade econdmica em detrimento de outras racionalidades
sociais” 488 - ou seja, desprezando as expectativas normativas que os individuos criam a
partir das suas perspectivas sobre o principio em questao. Isso implica, conforme Marcelo
Neves, “tendéncia de desdiferenciacao ‘progressiva’”
diluindo no ambiente490.” (BARRENI, Smith Robert. DIREITO TRIBUTARIO E MODULACAO: a
seguranca juridica no contexto da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2022. extraido de:

< Tese PUCSP - Smith Robert Barreni - 2022> acessado em: 06.12.2022. p.131-132)

489, e aos poucos o direito vai se

[37]1 ARRUDA ALVIM, Teresa; Modulacao na alteracao da jurisprudéncia firma ou de

precedentes vinculantes. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 220.

[38] ARRUDA ALVIM, Teresa; Modulacao na alteracao da jurisprudéncia firma ou de

precedentes vinculantes. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 220.

[39] “O argumento consequencialista nao pode ser completamente abandonado. Isso é
evidente. Em certos casos, ele pode ser utilizado em hipdteses onde eventual modulacao
prejudicial a um ente publico simplesmente iria leva-lo a um estado de calamidade publica,
por meio da completa insolvéncia. Mas ele nao pode ser trazido como uma espécie de

“palavra magica” apta a forcar que haja a superacao prospectiva para uma das partes. A
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discussao sobre a modulacao de efeitos é predominantemente dominada pela discussao
acerca da confianca dos jurisdicionados no precedente anterior e na capacidade desse
precedente de induzir condutas nos jurisdicionados. Os argumentos consequencialistas
entram de forma lateral, influenciando na conviccao do magistrado.” (PEIXOTO, Ravi.
Superacao do precedente e seguranca juridica. 42 ed. Salvador: Editora JusPodivum, 2019. p.
427).
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