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			APRESENTAÇÃO

			A análise de questões jurídicas, tanto em perspectiva abstrata quanto em suas implicações concretas, exige esforços invulgares de um pesquisador na área das ciências sociais. Os impasses e contradições conceituais e valorativas são inerentes ao desenho complexo dos tempos atuais, fustigando e desafiando uma análise séria e consequente. 

			O livro do Professor Francys Ricardo Menegon acrescenta à bibliografia especializada uma competente análise acerca de questões constitucionais e tributárias nos procedimentos de necessária modulação de efeitos das decisões referentes aos direitos fundamentais face aos riscos impostos ao contribuinte com investigação a partir de perspectiva técnico-jurídica, vislumbrando-se potenciais efeitos sociais e políticos.

			As condições peculiares do sistema tributário brasileiro trazem diversos óbices interpretativos ao Poder Judiciário em sua busca por uma correta abordagem do controle constitucional. Portanto, é extremamente importante que possamos visitar as particularidades do tema, com ênfase na construção de soluções.

			O Estado Democrático de Direito expresso no artigo primeiro da Constituição deve estar refletido em nosso sistema tributário. Se por um lado temos garantias individuais como o princípio da legalidade tributária, por outro temos um Estado faminto pelo dinheiro do contribuinte visando a prestação de inúmeros direitos sociais, tais como a saúde, educação, programas de inclusão social etc.

			Estes aspectos estão tratados com seriedade e rigor no presente estudo pelo Professor Francys Ricardo Menegon que imprime ao estudo as suas qualidades de pesquisador dedicado, rigoroso e preocupado com o aperfeiçoamento das instituições. 

			Acompanho a trajetória do Professor Francys desde os tempos em que foi nosso colaborador da Faculdade de Direito da Universidade de Diamantino – UNED, no interior do Estado de Mato Grosso: eu na qualidade de coordenador do curso e ele como um dos professores que gozavam de maior estima por parte dos alunos. 

			Naqueles tempos da primeira década do Século XXI, o professor Francys já demonstrava brilho e resiliência ao desenvolver seus estudos de mestrado em Brasília, sem abandonar suas atividades docentes e de advocacia em Diamantino.  A prática da advocacia conjugada à docência passou a ser o seu sacerdócio permanente e desde então desenvolvemos um fraterno convívio, sendo que tive a honra de compor sua banca de avaliação de mestrado e aferir a qualidade de seu trabalho.

			A presente obra traz uma perspectiva sistêmica que contribui para a compreensão de fundamentos e institutos políticos e jurídicos estabelecidos na Constituição Federal de 1988 e que são desenvolvidos, com avanços e retrocessos, nos últimos anos. 

			O autor cuidou de enriquecer suas análises e conclusões com sólido levantamento de dados e de bibliografia pertinente, além de um olhar focado na consolidação de um princípio fundamental que se encontra bastante desgastado nos tempos atuais: o princípio da Segurança Jurídica.

			Bem vinda, portanto, esta obra que certamente contribui ao desenvolvimento de linhas de compreensão para estímulo de boas práticas de arrecadação como instrumento ao enfrentamento e desenvolvimento das tarefas sociais que cabem ao Estado.

			A abrangência e a profundidade do tratamento fazem desta realização uma referência importante aos pesquisadores das ciências sociais envolvidos na construção do Direito como instrumento jurídico fundamental de um Brasil justo e democrático.

			Saul Duarte Tibaldi

			Doutor (2001) e Mestre (1995) em Direito das Relações Sociais - subárea: Direito do Trabalho - pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP). Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso - UFMT (2013-2021).

		

	
		
			PREFÁCIO

			O Francys eu conheci em Brasília, como aluno do programa de mestrado em Direito Constitucional – Constituição e Sociedade – do Instituto Brasiliense de Direito Público – IDP, enquanto eu era professor assistente do ministro Gilmar Ferreira Mendes, na disciplina Jurisdição Constitucional.

			Tempos depois, ele me convidou para ministrar um curso em Diamantino, Estado de Mato Grosso. O convite já não mais partiu do aluno, mas dessa vez do professor Francys Ricardo Menegon. Não hesitei em aceitar. 

			Além da extraordinária interação com a comunidade jurídica da região, o convite me permitiu conhecer o interior do Estado, numa viagem que percorreu uma próspera e bela região. 

			Hoje, anos depois, aquele que foi meu aluno, e depois se tornou um colega, reaparece, com o honroso convite para eu prefaciar o fruto da sua dissertação de mestrado no IDP, qual seja, o trabalho que mereceu o título: “Modulação dos efeitos das decisões proferidas em matéria tributária frente aos direitos fundamentais do contribuinte”. É uma honra para mim. 

			O estudo ora prefaciado se divide em quatro capítulos: 1. O Supremo Tribunal Federal e a modulação de efeitos nas decisões em matéria tributária; 2. A segurança jurídica como proteção ao contribuinte no Direito Tributário brasileiro; A segurança jurídica como garantia a direitos fundamentais dos contribuintes; e 4. A modulação temporal dos efeitos em matéria tributária e suas consequências pra o contribuinte. 

			É uma narrativa envolvente que reclama atenção. 

			Após desenvolver seus robustos argumentos acerca do tema cuja relevância ninguém desconhece, o autor conclui de forma certeira: “Portanto, a fim de reduzir o poder discricionário do Supremo Tribunal Federal no contexto da manipulação dos efeitos de suas decisões no tempo, diminuindo também a relevância das ‘razões de Estado’, consubstanciadas em interesses políticos-fiscais, impõe-se a edificação de limites críticos à adoção do mecanismo quando da declaração de inconstitucionalidade de normas tributárias”. 

			Seja pela qualidade do autor, seja pela consistência do trabalho, tudo recomenda uma breve rememoração da viagem histórica que dá ensejo ao que hoje convencionamos denominar modulação de efeitos em matéria tributária.

			Antes de tudo, o trabalho de Francys Menegon me faz lembrar a lição imortal de Victor Hugo, quanto anotou: “Nada é mais forte do que uma ideia cujo tempo chegou”. O refinamento dos estudos sobre a modulação de efeitos em matéria tributária é uma ideia cujo tempo chegou. Para entendermos a oportunidade da afirmação, precisamos recorrer, antes, à história constitucional, feita por aqueles que optaram por viver a verdade e percorrer o caminho, lutando por reformas que libertaram os semelhantes do caos no qual viviam.

			A trajetória do Direito Tributário liga os extremos de um pêndulo cujas pontas contrapostas trazem os verbos “manter” e “reformar”. Nos Estados Unidos, forças imobilizadoras insistiam em taxar a produção de chá dos colonos ingleses sem que eles tivessem voz no processo. George Washington liderou a Festa do Chá de Boston (1773) para, com um intenso protesto, colocar a pauta tributária na agenda da Coroa. O resultado foi a Independência dos Estados Unidos (1776). A ordem era “reformar”.

			Não foi diferente na França. A Revolução Francesa (1789), dentre tantas causas, acendeu o seu próprio pavio ao patrocinar uma cruel tributação sobre os mais pobres. Enquanto isso, Versalhes dançava e bebia vinho. Deu no que deu. Cabeças rolaram sem dança nem vinho.

			A Derrama (1751) de Minas Gerais inspirou o nascimento de um mártir como Tiradentes. Tudo pelo Quinto. Como as forças muito bem estabelecidas de então trataram o reformista Tiradentes? Todos sabemos do seu fim cruel e até macabro.

			Cada geração tem os seus pactos inquebrantáveis. A nossa geração, pelo menos normativamente, imortalizou o respeito pela Constituição de 1988. Esse é o compromisso irrenunciável do nosso tempo. Exatamente por isso, qualquer conversa séria sobre o instituto da modulação de efeitos de declarações de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos tributários deve ter início, claro, na Constituição. Dado o primeiro passo, os seguintes hão de ser animados por um elevado espírito público, por uma sábia visão de Estado e, acima de tudo, por empatia com os que perdem com as declarações de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos emanados pelo Estado no uso do seu grave poder de tributar. 

			A modulação temporal dos efeitos decisórios da declaração de inconstitucionalidade em matéria tributária, se utilizada para vulnerar direitos dos particulares, implica a negativa de vigência do instituto da repetição do indébito, uma garantia institucional de expressa previsão legal (art.165 do Código Tributário Nacional), que veda o locupletamento sem causa, a partir da própria Constituição, quando proíbe a instituição de exação com efeito confiscatório (art. 150, IV).

			Nesse particular, vale uma profissão de fé. As surpresas geradas pela força do Estado constrangem o Supremo e assustam os empreendedores que se dedicam a, ao lado da comunidade, gerar prosperidade no país. Quando o Brasil é reputado uma nação difícil de se confiar, não são as pessoas que esbanjam poder ou as que vivem em conforto que sofrem. Segurança jurídica, notadamente quanto às posições do STF, é um catalisador de progresso que irradia seus efeitos sobre a parcela mais necessitada da nossa comunidade. As decisões de uma Suprema Corte não são uma peça lítero-poético-recreativa. Se nelas não podemos confiar, restará quase nada de esperança em todos nós.  

			Esse caminho virtuoso voltado à segurança jurídica foi percorrido intelectualmente por Francys Menegon, em seu trabalho “Modulação dos efeitos das decisões proferidas em matéria tributária frente aos direitos fundamentais do contribuinte”, cuja publicação pela Dialética homenageia a erudição do texto, a consistência dos argumentos jurídicos apresentados e o brilhantismo do autor.

			Por isso, e por muito mais é que eu, honrado pela condição de prefaciador, recomendo vivamente a leitura dessa obra.

			Saul Tourinho Leal

			Doutor em Direito Constitucional pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Público.  Foi Assessor na Corte Constitucional Sul-africana e presidiu o Comitê para Relações com a África do Sul, do Conselho Federal da OAB, tendo sido premiado com o Troféu de Mérito da Advocacia Raymundo Faoro. Assessorou a vice-presidência da Suprema Corte de Israel. Membro Consultor da Comissão de Assuntos Constitucionais do Conselho Federal da OAB. Membro da International Association of Constitutional Law. Colunista do Migalhas: Conversa Constitucional. Advogado. Professor.
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INTRODUÇÃO

			Pretende-se, com a realização do presente trabalho, chegar a uma resposta coerente acerca da modulação de efeitos das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria tributária, verificando se este instituto é uma maneira de garantir os direitos fundamentais da coletividade ou ainda se estamos diante de uma forma de vantagem do fisco frente aos contribuintes.

			Serão entabuladas questões que cercam a realidade fática dos casos concretos e o posicionamento deste operador do direito frente às decisões emanadas pela Suprema Corte, sendo que esta pesquisa foi objeto do trabalho de conclusão do curso do Programa de Mestrado em Constituição e Sociedade do IDP – Instituto Brasiliense de Direito Público no ano de 2014, o qual foi inserido na linha de pesquisa dos “Direitos e Garantias Fundamentais”.

			Assim, na presente obra será analisado se o Supremo Tribunal Federal ao utilizar a modulação de efeitos nas decisões proferidas em matéria tributária, utilizando-se do argumento pragmático nas decisões judiciais e tendo estas decisões sido calcadas nos requisitos de “segurança jurídica” e “excepcional interesse social” está ou não interferindo em direitos fundamentais dos contribuintes em favor do Estado.

			O Direito é um mecanismo, uma forma de restrição ao poder outorgado ao Estado, fruto e ferramenta da racionalidade humana, onde se almeja a concretização dos valores fundamentais da humanidade, dentre os quais merece especial evidência a segurança jurídica e a justiça. A segurança é um dos valores essenciais da humanidade, que ao Direito coube resguardar. Ao lado do valor de justiça, ela tem sido referência como elemento que, no Direito, perpassa à relatividade no tempo e no espaço.

			O nosso ordenamento jurídico certamente comporta, em suas diversas áreas e em especial no que concerne às relações do cidadão com o Estado, muitos aperfeiçoamentos que podem melhorar os instrumentos de controle do poder. No presente estudo, vamos cuidar de um deles em especial, a modulação temporal dos efeitos das decisões da Suprema Corte, onde tem se verificado importância indiscutível também salientado em estudos jurídicos relevantes.

			Com o presente estudo almeja-se demonstrar que ainda existe um grande trajeto a ser percorrido entre os direitos fundamentais do contribuinte estabelecidos de maneira teórica no texto Constitucional, e a sua efetivação na realidade fática da relação jurídica tributária vivenciada pelo contribuinte. Estes são os motivos pelos quais se verifica a necessidade de se tomar algumas medidas que podem ser adotadas para que realmente possa haver uma mudança, com a finalidade de se efetivar de forma ampla esses direitos essenciais.

			Dessa forma, em um primeiro momento se fez necessário o estudo do princípio da segurança jurídica, tema este, que nos últimos anos, tem suscitado debate intenso, abrindo-se em diversas polêmicas e dissensões entre constitucionalistas, estudiosos do Direito e processualistas mais eminentes.

			Disso, se estudará a segurança jurídica, os seus efeitos objetivos em relação a terceiro e sua relativização, tendo em vista que tudo isso faz parte do mecanismo instrumental que dá efetividade à decisão, onde se verificará se esta última se consubstancia em uma barreira instransponível à discussão ampla do tema, principalmente se houver arranhão ao sentido constitucional da norma interpretada.

			Ademais, analisaremos alguns casos recentes envolvendo matéria tributária em que se pode averiguar a influência do princípio da segurança jurídica na sua dimensão de confiança legítima, seja nas declarações de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, seja no que diz respeito à alteração de jurisprudência reiterativa dos Tribunais Superiores.

			Por sua vez, num ou noutro caso, tentaremos indicar as soluções que nos pareçam harmonizar de forma mais adequada os diversos interesses envolvidos em cada caso concreto, privilegiando não somente as legítimas expectativas dos contribuintes, mas também os demais direitos e garantias consubstanciados na Constituição Federal.

			Assim, conciliar princípios, harmonizar o sistema tributário e encontrar parâmetros transparentes que permitam uma fenomenologia completa da radiografia entre a coisa julgada e a inconstitucionalidade mostra-se como divisor de águas e importante fator de interpretação cotidiana emprestada ao sentido das regras de obrigação tributária e de garantia dos direitos fundamentais do contribuinte.

			Neste diapasão, no terceiro capítulo da presente pesquisa, tratar-se-á sobre os direitos e garantias fundamentais, formulando o conceito de normas de direitos fundamentais, as suas teorias, bem como, as funções destes direitos essenciais, analisando a violação dos direitos fundamentais e os mecanismos de efetivação dos direitos e garantias fundamentais.

			Na busca de uma definição de direitos fundamentais recorremos primeiramente a Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, muito embora caiba aqui uma advertência de que mais do que uma definição de direitos fundamentais, o mesmo se preocupou com a formulação de uma teoria geral dos referidos direitos, principalmente na análise da estrutura da norma de direito fundamental.

			Os princípios são normas jurídicas que são sujeitas a uma análise e a uma ponderação por parte dos operadores do direito, ao contrário das regras, que são normas que expressam imperatividade, proibindo, impondo ou permitindo uma determinada conduta. Os princípios podem coexistir, as regras, ao contrário, são antinômicas, e se excluem caso haja conflitos entre elas.

			Outrossim, os direitos fundamentais exercem diversas funções na ordem jurídica constitucional. Isso se baseia não só pelo âmbito histórico na qual os direitos fundamentais foram concebidos, mas sim no surgimento de gerações ou dimensões de direitos essenciais, tais como: direitos de liberdade, de igualdade, de solidariedade e de globalização política, que são, respectivamente, direitos de primeira, segunda, terceira e quarta dimensão, em face das quais, cada qual exerce um papel diversificado.

			Dessa forma, após o estudo dos direitos fundamentais, passaremos ao quarto e último capítulo da presente pesquisa, ao estudo aprofundado e específico acerca da modulação dos efeitos das decisões judiciais, fazendo uma análise acerca do disposto no artigo 27 da Lei nº 9.868 de 1.999, e a sua utilização pelo Supremo Tribunal Federal, voltando sua análise em relação às questões envolvendo matéria tributária.

			Neste sentido, verificou-se que o Direito, durante muito tempo, manifestou o posicionamento de que todo preceito inconstitucional não gerava qualquer efeito no mundo jurídico desde a sua criação. Assim declarada pelo órgão competente à desconformidade do preceito normativo perante a Constituição, esta declaração deveria produzir necessariamente efeitos ex tunc. Contudo este posicionamento vem sendo alterado no decorrer da história jurídica, com a possibilidade de modular os efeitos das decisões judiciais, mudando consideravelmente a aplicabilidade desses direitos fundamentais alicerçados na constituição. 

			Assim, o quarto capítulo da presente pesquisa aborda relevante tema enfrentado cada vez mais pelo constitucionalismo brasileiro e aplicável aos diversos campos do Direito. O seu interesse prático é extraordinário e atualíssimo, especialmente para o Direito Tributário, que conheceu a primeira decisão no âmbito do Supremo Tribunal Federal que efetivamente aplicou o instituto em precedente firmado em junho de 2008.

			A modulação temporal dos efeitos da decisão de Corte Suprema não é inédita e tampouco original do direito brasileiro. Sendo que, no direito estrangeiro, alguns países já dispuseram sobre a possibilidade de aplicação da modulação dos efeitos temporais da decisão de suas respectivas Cortes Supremas ou Constitucionais, previstas em sede constitucional, na seara legal ou reconhecidas pela jurisprudência.

			O presente trabalho orienta-se pela análise da faculdade desempenhada pela Corte Maior, como conseqüência da utilização do princípio da ponderação de bens, metodologia esta, destinada à solução dos conflitos entre princípios jurídicos. Almeja-se desta maneira, restringir os contornos do instituto, com uma expectativa de cooperar para o seu emprego de maneira racional e motivada, em razão das circunstâncias do caso concreto, na declaração de inconstitucionalidade da norma jurídico-tributária.

			Outrossim, o presente estudo tem ainda como finalidade fixar parâmetros, alicerçados na jurisprudência, para que haja uma verdadeira interpretação e aplicação da modulação do efeitos das decisões judiciais na seara tributária, com intuito de assegurar a efetivação do principio da segurança jurídica e proteção dos direito fundamentais do contribuinte no caso concreto. Sobretudo, quando da decisão de inconstitucionalidade de uma norma jurídica tributária emanada do Supremo Tribunal Federal.
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