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Carituro 30
LEGALIDADE ISONOMICA, A JURISPRUDENCIA DO
STF E A ATUALIDADE DO PENSAMENTO DE
Jost Souto MAIOR BORGES

Karem Jureidini Dias
Raphael Assef Lavez

“(...) nada mais moderno do que o antigo, o legado cultural do passado,
naquilo em que ele condiciona toda a nossa existéncia contemporanea”
Jost Souto MAIoR BORGES!

RESUMO: A recente jurisprudéncia do STF tem debatido, de um lado, nova hermenéutica ao
principio da legalidade e, de outro, reiteradamente modulado decisdes de inconstitucionalidade
de leis tributarias. Ambas as questdes, com maior ou menor especificidade, dizem respeito ao
principio da legalidade, seja na perspectiva dos padrdes fixados em lei, seja na perspectiva da
prescritividade do Direito. Esse contexto demonstra, com clareza, a atualidade do pensamento de
José Souto Maior Borges, que ha décadas identificou o influxo do principio da igualdade quanto a
questdes atinentes a legalidade, especialmente em matéria tributaria. Dai sua expressio “legalidade
isonémica”. A partir desse conceito, se apresentardo as inconsisténcias em recentes decisdes do
STF, a vista da - sempre atual - relevincia da obra de José Souto Maior Borges.

INTRODUCAO

Dos muitos predicados que a obra de Professor Souto Maior Borges susci-
ta, certamente a sua atualidade é tio evidente quanto relevante. Chama a aten-
¢do o feito do Professor Souto, cujas ideias remontam a estudos publicados
ha décadas, mas que, fossem publicados em pleno ano de 2021, nio poderiam
encontrar melhor contexto. O Professor Souto, com o método analitico que lhe
era caracteristico e forte aporte em teoria e filosofia do Direito, enxergou aquilo

! BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributaria na Constitui¢do Federal de 1988. In: Revista de

Direito Tributario, vol. 64, p. 8-19 (8).
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que muitos a sua época nao enxergavam. Por essa razdo, suas ideias, ha décadas
publicadas, fornecem firmes solugdes para supostos “novos” problemas.

H4 um tema em que as consideragdes acima se mostram agudamente per-
tinentes: a legalidade tributaria. Enquanto o Supremo Tribunal Federal (STF) se
encontra as voltas para aplicar uma “nova” legalidade em matéria tributaria, o
Professor Souto ja bem expusera, ha décadas, a razio pela qual a legalidade estrita
nio é simplesmente uma “corrente formalista” ou um “dogma” a ser desfeito?,
mas verdadeira manifestagio da propria igualdade, o que demonstra a elevada
hierarquia da fung¢io desempenhada pela legalidade na ordem constitucional bra-
sileira. Nas palavras do Professor Souto, “A legalidade é a morada da isonomia™.

Com a finalidade de confrontar a recente jurisprudéncia do STF com as
ideias do Professor Souto, o presente artigo divide-se em duas partes. Na pri-
meira, de cunho mais geral, serd analisado o argumento da “crise da legalida-
de”, por meio do qual se reverbera uma “nova legalidade”, e a razio pela qual
a obra do Professor Souto, ja ha muitas décadas, fornece solidas bases para que
sejam rechagadas tais “novidades”. Na segunda parte, de cunho mais especifi-
co, serdo analisadas as recentes decisdes do STF que tangenciaram concepgdes
de legalidade tributaria, assim como demonstrada a razio pela qual, quando se
deixam de aplicar as consequéncias juridicas previstas pela Constitui¢do, como
no emprego indiscriminado da modulagio de efeitos, igualmente vulnera-se
a legalidade, enquanto expressio do carater dedntico e prescritivo do Direito.

1. “CRISE” DA LEGALIDADE E LEGALIDADE ISONOMICA

1.1. A reserva absoluta de lei e sua “crise”

Vem de Alberto Xavier a concepg¢io de que, no direito tributario brasileiro,
o principio da legalidade manifesta-se mediante a reserva absoluta de lei, o que
denomina de tipicidade fechada. Sdo caracteristicas da tipicidade fechada, para
o0 autor, a adequacio tipica (i.e., a conformidade da tributagio conforme o fato
gerador); a obrigatoriedade da cobranca (i.e., a legalidade da administra¢io) e
a determinagdo normativa, da qual decorreria a vedagao a clausulas gerais e a
analogia, implicando a suficiéncia dos elementos expressos em lei para a concre-
tizacdo da hipotese normativa para surgimento da obrigagio tributaria®.

As expressoes entre aspas foram empregadas pelo Min. Dias Toffoli no julgamento do Recurso Extraor-

dinario 1.043.313/RS.

? BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributaria na Constitui¢do Federal de 1988. In: Revista de
Direito Tributario, vol. 64, p. 8-19 (13).

¢ Cf XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1978, p. 58-62.
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Interessante que tal perspectiva se funda numa determinada leitura do Es-
tado de Direto em que se vislumbram aspectos tanto material quanto formal.
Aplicado ao direito tributario, seu conteado material relaciona-se ao principio
da igualdade tributaria, na medida em que exprime a finalidade essencial de
realizagdo da justiga, baseada numa prevencio de arbitrio, concretizada pelos
principios da generalidade e da capacidade contributiva. No entanto, para Xa-
vier, referida finalidade ndo pode ser atingida de qualquer meio: sob o aspecto
formal do Estado de Direito, somente cabe a lei definir, dentre as materiali-
dades possiveis de exteriorizagio da capacidade contributiva, quais deverio
ser submetidas a tributagdo, em prestigio a seguranca juridica’. Ha, portanto,
uma segregacio, na perspectiva de Xavier, entre legalidade (aspecto formal do
Estado de Direito) e igualdade (aspecto material do Estado de Direito).

Subjacente a essa perspectiva, portanto, esta a teoria cognitivista da in-
terpretagdo: entendida como ato de descobrimento ou conhecimento do sig-
nificado, pressupde a existéncia de um sentido Ginico nos textos normativos

e, portanto, suscetivel ao conhecimento®. Trata-se, assim, de uma atividade
essencialmente descritiva de significados, em que o intérprete, simplesmente,
identifica e reconhece os usos linguisticos de determinado dispositivo, nio
envolvendo qualquer ato decisério acerca da estipulagio de sentido dquela
linguagem - o que, ademais, é coerente com a premissa de que ao aplicador
ndo deve remanescer qualquer liberdade no processo de interpretagio e apli-
cacio do Direito.

Ocorre que essa determinagdo a que se refere Xavier e a maxima do “juiz
como boca da lei” encontram dificuldades diante do caso concreto e das insu-
ficiéncias da linguagem para a descrigio da hipétese de incidéncia das regras
tributarias. Um caso paradigmatico, julgado pelo STF, colocou em questio a
tese de Xavier.

A Lei n® 8.212, de 1991, em seu artigo 22, inciso I, instituiu contribui¢io
ao seguro de acidentes do trabalho (SAT), cuja aliquota variaria de acordo
com o grau de risco da atividade preponderante da empresa, se alto, médio e
baixo. Os Decretos n® 612, de 1992, e 2.173, de 1997, definiram os conceitos
de “atividade preponderante” como “atividade que ocupar o maior niimero
de segurados empregados, trabalhadores avulsos e médicos residentes” e sua
classificagio conforme graus de risco. Diante desse panorama, é admissivel,
a luz da legalidade tributaria, essa abertura textual na hipotese normativa?
Pode o regulamento adensa-la? A decisio do STF, nesse caso, foi reconhecer

3 Cf. XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978, p. 9-11.

Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Trad. Silvina Alvarez Medina (orig. Interpretare
e argomentare). Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 347-348.
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tais decretos como exemplos de um “regulamento intra legem”, decorrente do
exercicio de densificagio normativa pela Administragdo, porém dentro das
balizas legais’.

Na ementa do acordio, fez-se constar que “As Leis 7.787/89, art. 32, 1I,
e 8.212/91, art. 22, 11, definem, satisfatoriamente, todos os elementos capazes
de fazer nascer a obrigacio tributaria valida”. A partir dai, passou-se a alegar
que a exigéncia constitucional, a teor do referido julgado do STF seria de uma
legalidade suficiente, nio necessariamente estrita®.

Também Ricardo Lobo Torres, criticando a teoria de Alberto Xavier,
vale-se da decisio para constatar que a linguagem é necessariamente indeter-
minada, de tal sorte que o fechamento conceitual encontrar-se-ia superado.
Para o autor, determinados tributos permitiriam e exigiriam uma hipotese de
incidéncia indeterminada, como taxas e contribui¢des sociais (tributos con-
traprestacionais), porquanto tém por objeto realidades altamente complexas e
tecnologicas, num grau de inseguranca social proprio do que denomina “so-
ciedade de risco”: uma realidade social cambiante e caracterizada pela prote¢io
a interesses difusos’.

A “crise” da legalidade, sob essa perspectiva, parte da identificacio do
pensamento de Alberto Xavier como uma “doutrina formalista do Direito
Tributario”, segundo a qual o principio da legalidade seria “uma forma de ga-
rantia de uma seguranca juridica quase absoluta, mediante previsio, na lei, de
uma descri¢do objetiva do tipo tributario”. Essa assertiva, todavia, representa
apenas parte da funcio e relevincia da legalidade no sistema tributario brasi-
leiro. Essa insuficiéncia é suprimida, em nosso pensar, com a contribui¢io do
Professor Souto ao debate.

1.2. A legalidade isondmica e a relevincia dos padrées legais

De certo modo, extrai-se da teoria de Alberto Xavier, uma contraposi-
¢ao entre igualdade e legalidade, assim entendidos como os aspectos material
e formal, respectivamente, do Estado de Direito. Ainda que ndo se oponham
necessariamente, tampouco hd uma relagio de imbricamento: a legalidade

7 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 343.446-SC, Plenario, j. 20/03/2003, D.J. 04/04/2003.
8 GRECO, Marco Aurelio. Planejamento tributario. 3* ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 147.

? Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Seguranca juridica e sociedade de risco. In: SCHOUERI, Luis Eduardo
(coord.). Direito tributario. Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008,
p-255-267 (256-257, 262).

ROCHA, Sergio André. A deslegalizagdo no direito tributario brasileiro contemporaneo: segurancga ju-
ridica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformagdo da Administragio
Publica. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no
direito tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 219-264 (237).
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seria, para o autor, o unico modo disponivel para a realiza¢io da justica de-

corrente do principio da igualdade. Isso porque, para o autor, somente a lei
caberia definir, dentre as materialidades possiveis de exteriorizagio da capa-
cidade contributiva, quais deverdo ser submetidas a tributagdo, em prestigio
A seguranca juridica'’. E a partir dessa oposicio entre formal e material que,
em prol do segundo, se poderia aventar - como seguiu parcela da doutrina
- a mitiga¢do do primeiro.

Nesse ponto, a contribui¢do do Professor Souto é digna de nota. Cons-
ciente do papel estruturante desempenhado pela igualdade no sistema cons-
titucional brasileiro, identificou que todos os direitos e garantias individuais
previstos na Constitui¢do estdo, de uma forma ou de outra, a servico da igual-
dade™. Dai a expressio “legalidade isonémica”, por ele cunhada, a qual evi-
dencia a relevincia dos padrdes legais como critérios com base nos quais os
contribuintes deverdo ser diferenciados. Afinal, a elei¢io de qualquer critério
de discriminagio ndo presente na lei significara relevante prejuizo a igualda-
de - ou seja, ao aspecto material do Estado de Direito. Isso porque, no final
das contas, os contribuintes organizam seus negédcios de modo a observar os
padrdes estabelecidos na legislagio, isto é, com base nos critérios que a lei ordi-
naria estabelece como fundamento da diferenciagdo entre aqueles que deverao
pagar impostos - e em qual montante - e aqueles que nada deverdo ao Estado.

A lei exprime, por sua vez, as generalizagdes levadas a efeito pelo Poder
Legislativo para a realiza¢do da igualdade na aplica¢io do direito tributario.
Em outras palavras, é na lei em sentido estrito que residem os padrdes eleitos
pelo legislador tributario para aferimento da capacidade contributiva, de for-
ma tal que é apenas com base neles que podera a Administragdo levar a efeito
diferenciacdes e distingdes entre contribuintes®. Trata-se, por assim dizer, de
uma nova perspectiva da legalidade que passa a interagir intensamente com a
igualdade'. E a igualdade, em matéria tributaria, aplica-se com igual relevincia
a todas as espécies tributarias, e ndo apenas aos impostos, tampouco as normas
com fungio predominantemente fiscal. Em outras palavras, a contribui¢io do
Professor Souto, que reconhecera na igualdade uma fungio estruturante na
Constituigdo Federal de 1988, nio deixa davidas quanto a aplicabilidade de
sua legalidade ison6mica a todas as formas de exercicio do poder de tributar,
seja com relacdo as contribuicdes, seja no Ambito da extrafiscalidade.

"' Cf. XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacfio. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978, p. 9-11.

2. Cf. BORGES, José Souto Maior. A isonomia na Constituicdo Federal de 1988. In: Revista de Direito

Tributario, vol. 64, p. 8-19 (13).

Cf. DIAS, Karem Jureidini. Fato tributario. Revisao e efeitos juridicos. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 42.

4 Cf. BORGES, José Souto Maior. A isonomia na Constituicio Federal de 1988. In: Revista de Direito
Tributario, vol. 64, p. 8-19 (14-15).
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Sob a perspectiva da legalidade isonémica, coloca-se, entdo, a questio

acerca do ponto até o qual a Administragdo pode avangar na concre¢io dos
padroes legais por meio de regulamentos. Em verdade, a competéncia regula-
mentar da Administragido esta limitada a realizagao de juizos de legalidade®,
isto &, a atribui¢io de sentidos dentro da baliza da linguagem empregada na lei
em sentido formal. Dai por que juizos de legalidade sdo sindicaveis, podem ser
controlados justamente a partir da sua aderéncia, ou nao, as balizas postas pela
lei. Doutro lado, tratando-se da incidéncia tributaria, é defeso 4 Administracio
o exercicio de juizos de conveniéncia e oportunidade, tipicamente discricio-
narios e, portanto, sujeitos a um controle significativamente menos intenso.
Isso porque nio sio reconduziveis a padrdes legais, mas sim as prioridades da
Administracio num determinado momento'.

Tais consideragdes demonstram que, em verdade, a decisio do STF sobre
a contribui¢io ao SAT nio representou uma ruptura com a estrita legalidade.
Ao contrario, apenas refor¢cou a possibilidade dos juizos de legalidade, sem
que 1sso representasse a abertura para o exercicio de juizos de conveniéncia
e oportunidade. Afinal, reconheceu-se que os decretos representariam regula-
mentos intra legem, isto &, o exercicio de densificacio normativa pela Adminis-
tracdo, sempre dentro das balizas postas na lei ordinaria, as quais, inclusive,
demonstram que regulamentos intra legem dizem respeito, justamente, a juizos
de legalidade, e nido de conveniéncia e oportunidade; logo, desprovidos de
discricionariedade.

2. A LEGALIDADE NA RECENTE JURISPRUDENCIA DO STF

Apresentada a contribui¢io do Professor Souto ao debate acerca da legali-
dade no sistema constitucional brasileiro, especialmente na matéria tributaria,
a atualidade e relevincia de seu pensamento ficardo absolutamente evidentes
se avaliadas recentes decisdes do STF, que serdo a seguir divididas em dois gru-
pos. No primeiro, serdo tratadas decisdes que imprimiram significativa flexibi-
lizagao a legalidade tal como posta na Constitui¢io, pretensamente superando
a estrita legalidade e propondo uma legalidade mais suficiente e menos estrita
que permitira amplas delegacbes do Poder Legislativo ao Poder Executivo.
No segundo grupo, serido tratadas decisdes cujos efeitos, a despeito do reco-
nhecimento da inconstitucionalidade de lei tributaria, foram modulados pelo
STF. Também nesse segundo ponto, a legalidade - porém numa acep¢ao mais

Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacio/ aplicagio do direito e dos
principios). 6* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 89-90; 161-162.

Cf. LAVEZ, Raphael Assef. Tipicidade fechada, determinagao e cognoscibilidade: a legalidade entre con-
ceitos “indeterminados” e clausulas gerais. In: Revista Direito Tributario Atual, n. 43, p. 356-385 (383).
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ampla, voltada a prescritividade e ao carater dedntico do Direito - acaba sendo
flexibilizada, o que também tem graves repercussdes com relagio a igualdade.

2.1. Delegacoes legislativas aos juizos de conveniéncia e
oportunidade da Administragio

Particularmente em duas ocasides, a lei delegou ao Poder Executivo a
competéncia para fixar aliquotas da Contribui¢io ao PIS/Pasep e Cofins. A
Lei n® 10.865/04, em seu art. 27, § 2%, autorizou que o Poder Executivo mo-
dificasse as aliquotas das contribui¢des incidentes sobre receitas financeiras
na sistematica nio cumulativa, observados limites maximos determinados em
lei. Ja a Lei n® 9.718/98, em seu art. 5%, §§ 8% a 11, na redagdao dada pela Lei
n® 11.727/2008, autorizou que o Poder Executivo fixasse coeficientes na re-
dugido das aliquotas especificas prevista em lei para o metro cubico de alcool,
podendo, inclusive, variar em relagio a classe de produtores, produtos ou sua
utilizagio, desde que observado o valor maximo previsto em lei.

Com relagio a Contribui¢io ao PIS/Pasep e a Cofins incidentes sobre
receitas financeiras, ap6s inicialmente haver reduzido as aliquotas a zero me-
diante os Decretos n® 5.164/04 e 5.442/05, o Poder Executivo decidiu majo-
ra-las para 0,65% e 4%, respectivamente, por meio do Decreto n® 8.426/15
- observado, portanto, o limite posto na lei. Ja no caso das contribui¢des inci-
dentes sobre a venda de alcool, com base no Decreto n® 7.997/13, as aliquotas
especificas foram reduzidas em 8,33% para produtores e importadores e em
100% para distribuidores. Posteriormente, as aliquotas foram majoradas, de
modo que deixou de haver qualquer redugdo para os produtores e importado-
res, enquanto a redugdo aplicavel aos distribuidores estaria limitada a 40% das
aliquotas especificas previamente estabelecidas em lei.

Ambas as situagdes chegaram ao STFY, que afastou a existéncia de vio-
lagdo a legalidade tributaria prevista na Constituigdo. A analise da decisio
revela uma acolhida, pelo relator Ministro Dias Toffoli, das novas teorias
sobre aa legalidade tributaria’®. De acordo com a posi¢do prevalecente naque-
les julgados, “acerca da legalidade tributaria, é certo que, tradicionalmente, o
Tribunal vinha pautando seu entendimento no sentido de que ela seria estrita
ou fechada. (...) No exame do RE n 343.446/SC, o Supremo Tribunal Federal
sinalizou uma ruptura desse dogma”. Seguiu-se, portanto, a linha doutrinaria
que, diante do caso da contribui¢ido ao SAT, identificou uma verdadeira mu-
danca de rumo na jurisprudéncia do STF.

' STF, Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.277/DF, Plendrio, j. 10/12/2021, DJe 25/03/2021 (vendas de
alcool); Recurso Extraordinario 1.043.313/RS, Plenario, j. 10/12/2021, DJe 25/03/2021 (receitas financeiras).
' GRECO, Marco Aurelio. Planejamento tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 147.
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O influxo do principio da igualdade na determinagio do contetdo e das
funcoes desempenhadas pela legalidade, particularmente na matéria tributaria,
permite reconhecer relevantes diferencas entre o caso da contribui¢io ao SAT
e os dispositivos apreciados no recente julgamento. Naquela ocasido, como
visto, a Administra¢do exercera juizos de legalidade, isto é, a atribuigio de
sentidos dentro da baliza da linguagem empregada na lei em sentido formal.
Em outras palavras, ao especificar o sentido da expressao “grau preponderante
de risco”, a Administragdo praticou decisdes interpretativas que, todavia, eram
passiveis de controle a luz do dispositivo da lei formal que firmara as balizas
para essa atividade. Nos casos das contribui¢des sobre receitas financeiras e
vendas de alcool, a situagio é completamente diferente. Faculta-se & Adminis-
tracdo o exercicio, no regulamento, de juizos de conveniéncia e oportunidade.
E & justamente o exercicio de juizos de conveniéncia e oportunidade pela
Administra¢io, em regulamento, que é rechacado pela legalidade ison6mica,
Jja que - salvo exce¢des constitucionais expressas - cabera a lei, e somente a lei,
fixar os padrdes com base nos quais os contribuintes serdo diferenciados e se
sujeitardo ao recolhimento de tributos.

Tanto se trata de juizos de conveniéncia e oportunidade, que foi exata-
mente isso o que a Administragio federal fez em 2015, ao majorar as aliquotas
da Contribui¢do ao PIS/Pasep e da Cofins sobre receitas financeiras. Naquela
ocasido, a Receita Federal do Brasil publicou nota explicativa em que reco-
nheceu, expressamente, a motiva¢io arrecadatéria para aquela majoragdo - em
suas palavras, “para evitar abrir mio de importantes recursos para a seguridade
social””. Ademais, a expressa motivagdo arrecadatédria da majoragdo coloca em
davida o fundamento presente nos julgamentos de que a delegagao se justifica-
ria pela “otimizagdo da funcio extrafiscal nas exagdes em questio”?.

Em primeiro lugar, o exemplo das receitas financeiras é sonoro para de-
monstrar que a delegacio legislativa 3 Administracio do exercicio de juizos de
conveniéncia e oportunidade leva a faculdade de majoragio de tributos, por
decreto, com motivagdes exclusivamente arrecadatédrias. Em segundo lugar, ao
contrario da posi¢ao manifestada nos julgamentos, estando diante da funcio
extrafiscal dos tributos, as questdes relativas a legalidade, na perspectiva do in-
fluxo do principio da igualdade, se tornam ainda mais relevantes. Em verdade,
havendo a instrumentalizacao do tributo, voltada a fins extrafiscais, afasta-se
do critério de diferenciacio proprio da espécie tributaria, adotando-se outro

Disponivel em https://receita.economia.gov.br/noticias/ascom/2015/abril/nota-explicativa-sobre-o-de-
creto-no-8-426-2015. Acesso em 30/06/2021.

2 STF, Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.277/DF, Plenério, j. 10/12/2021, DJe 25/03/2021 (ven-
das de alcool); Recurso Extraordinario 1.043.313/RS, Plenario, j. 10/12/2021, DJe 25/03/2021 (recei-
tas financeiras).
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critério voltado ao fomento da conduta pretendida ou ao desestimulo da con-
duta indesejada. E por essa razio que ainda mais crucial ¢ a fixacdo e a obser-
vagdo dos critérios legais, nio sendo possivel, a luz da legalidade isondémica
proposta pelo Professor Souto, delegar o exercicio de juizos de conveniéncia
e oportunidade & Administracio para, por meio de decretos, determinar crité-
rios para a incidéncia tributaria.

2.2. Modulagio de efeitos da decisio de inconstitucionalidade e a
prescritividade do Direito

Nos recentes julgados do STF, tem sido empregada, de forma reiterada,
a modulacio de efeitos da decisio de inconstitucionalidade de leis tributarias.
Assim, reconhece-se que determinada exigéncia tributaria é contraria a Cons-
tituicdo; todavia, validam-se cobrancas inconstitucionais anteriores a decisao,
a publicagdo da ata de julgamento ou a publica¢io do acorddo. O uso indis-
criminado desse tipo de ferramenta se revela inconsistente com o principio da
legalidade, inclusive na perspectiva isonémica proposta pelo Professor Souto.

Para tanto, é preciso abstrair da legalidade a propria prescritividade e
carater dedntico do Direito. Em outras palavras, legalidade, nesse sentido,
refere-se a consideracio de que o Direito estabelece consequéncias juridicas
aplicaveis quando verificadas certas condi¢des previstas na hipdtese normativa
de comandos legais ou constitucionais. O Direito é, assim, objeto cultural que
se manifesta por intermédio de linguagem prescritiva, conforme o principio
da imputagdo: dado o fato, deve ser a relagio juridica?’. E sob essa premissa
que a sociedade se organiza: confiando no Direito e, por conseguinte, na efe-
tividade de suas consequéncias.

Ocorre que a modulagdo de efeitos da decisio de inconstitucionalidade
subverte a prescritividade do Direito. Isso porque é reconhecida certa exacao
como inconstitucional, deixando-se de aplicar, todavia, a consequéncia juri-
dica prescrita pelo Direito, que exigiria a recomposi¢ao patrimonial daqueles
que se submeteram a lei inconstitucional, bem como a pronta exting¢io de
procedimentos administrativos ou judiciais para a cobranca de tais tributos.

Especificamente sob a perspectiva da legalidade ison6mica, a pratica da
modulagio expde problemas relacionados a consisténcia de sua aplicagdo e a
adogdo de critérios de diferenciagdo entre contribuintes que nio encontram
guarida na Constituigio.

A aplicacio é inconsistente quanto a hipotese e ao modo. Com relagio
a hipotese em que aplicada, a titulo exemplificativo, ora o STF considera que
consolida¢io da jurisprudéncia de outros tribunais em sentido contrario a

2l Cf. DIAS, Karem Jureidini. Fato tributario. Revisio e efeitos juridicos. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 2.
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decisdo nio enseja a sua modulagio, ora a considera como hipodtese para tan-
to. Quando o STF decidiu em sentido diverso daquele sumulado pelo STJ no
caso da isen¢do de Cofins das sociedades civis de profissio regulamentada,
afastando a alegacio de inconstitucionalidade da lei que a revogara, entendeu-
-se descabida a modulagio, afinal a palavra final caberia ao STF, que ainda nio
se pronunciaria sobre aquele caso”. Quando o STF, igualmente em sentido
contrario ao entendimento até entdo consolidado do STJ, decidiu pela incons-
titucionalidade da inclusio do ICMS na base de calculo da Contribuicio ao
PIS/Pasep e da Cofins, entendeu por modular os efeitos da decisdo, dentre
outras razdes, pela jurisprudéncia consolidada em sentido contrario do STJ na
matéria®. Quanto ao modo de aplicagdo, proliferam-se os mais distintos crité-
rios. No tocante a0 marco temporal, adota-se ora a data da sessio®, ora a data
da publica¢io do acérdiao®. No tocante as excecdes da modulagio de efeitos,
ora sao ressalvadas apenas as impugnagdes judiciais, mas nio administrativas;
ora sdo ressalvadas impugnacdes judiciais e administrativas®.

A falta de consisténcia apenas corrobora a percepgio ja tratada acima: a
modulagio de efeitos da decisio de inconstitucionalidade frustra a prescritivi-
dade do Direito e, assim, abandona padrdes gerais de sua aplicagdo, resultando
num casuismo inconsistente que, a toda evidéncia, vulnera a igualdade. Isso
porque, a partir dessas decisdes, diferenciam-se contribuintes com base em
critérios nio prescritos pela Constitui¢do, tampouco pela lei. Protege o direito
do contribuinte que promoveu o litigio da matéria, mas deixa ao desamparo
aquele que se dobrou a coercitividade da exigéncia inconstitucional do tributo
e realizou o pagamento ou declarou-se, por vezes, devedor.

Esses exemplos apenas demonstram que, afastando-se da lei, aqui enten-
dida no sentido mais amplo da prescritividade do Direito, deixam-se de lado
critérios gerais para a diferenciagio entre os contribuintes, redundando em
discriminacdes casuisticas e arbitrarias.

CONCLUSAO

A obra do Professor Souto encontra-se mais atual que nunca. Seus es-
tudos fornecem bases s6lidas para o enfrentamento de questdes presentes
no dia a dia dos tribunais brasileiros. Enquanto a jurisprudéncia inclina-se

« ” : . N . o
a uma “nova” legalidade, permitindo a delega¢do de juizos de conveniéncia

2 STF, Recurso Extraordinario 377.457/PR, Plenario, j. 17/09/2008, DJe 19/12/2008.
%  STF, Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario 574.706/PR, Plenario, j. 13/05/2021.
*  STF, Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario 574.706/PR, Plendrio, j. 13/05/2021.
»  STF, Recurso Extraordinario 851.108/SP, Plenario, j. 26/02/2021, DJe 20/04/2021.
% STF, Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario 574.706/PR, Plenario, j. 13/05/2021.
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e oportunidade a Administragio, desde que atendidos limites maximos fir-
mados em lei, o reconhecimento do influxo do principio da igualdade no

contetido da legalidade bem demonstra que, fora dos padrdes gerais fixados
em lei, os contribuintes ficam sujeitos a critérios de diferenciacio inconsis-
tentes e, por conseguinte, discriminatorios.

A contribui¢io do Professor Souto para esse debate, ao reconhecer, na
Constituigdo Federal, a “legalidade ison6mica”, igualmente destaca a centrali-
dade da prescritividade do Direito. Apenas quando aplicadas as consequéncias
previstas pelo Direito, poderdo os cidaddos organizar seus negbcios e antecipar
as condutas da Administracao, sendo diferenciados com base em critérios con-
sistentes e que encontram referibilidade na Constitui¢io. Sob essa perspectiva,
igualmente mostra-se problematica a modulac¢io de efeitos nas decisdes de
inconstitucionalidade de leis tributarias. Deixando-se a aplicar a consequéncia
prevista para a inconstitucionalidade, frustra-se a prescritividade do Direito
e proliferam-se critérios inconsistentes por meio do qual se diferenciam con-
tribuintes sem que haja, todavia, previsio constitucional ou legal para tanto.



