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MODULACAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA A LUZ DOS TEMAS
69/STF, 1.093/STF e 745/STF

Thiago Silveira Costa Pinto

RESUMO

Desde o aumento da modulagéo de efeitos em processos tributarios de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, diversas discussdes relacionadas a adogdo do instituto vém
ocorrendo. Este estudo terd como foco a analise da legalidade do método em leading cases
tributarios sob a dtica dos argumentos apresentados pelos Ministros nos julgamentos dos

Temas n°. 69, 1.093 e 745, todos do STF.

A partir do exame dos fundamentos externados nas decisdes, este trabalho espera
esclarecer se a modulag@o dos efeitos estava de acordo com os requisitos legais — seguranga
juridica e interesse social. Portanto, apds reunir todos esses dados, serd possivel definir as

possiveis tendéncias que devem se concretizar em um futuro proximo.

Palavras-chave: Modulagdo de efeitos. Tributario. Seguranga juridica. Interesse social.



ABSTRACT

Since the increase in the modulation of effects on decisions in tax leading cases within
the jurisdiction of the Federal Supreme Court, several discussions related to the adoption of
the institute have been taking place. This study will focus on the analysis of the legality of the
method in tax leading cases from the perspective of the arguments presented by the Supreme

Court Justices on the trial of the Court Issues no. 69, 1093 and 745.

From the examination of the grounds of the decisions, this work intends to provide
clarification whether the modulation of the effects was in accordance with the legal
requirements — i.e. legal certainty and social interest — or not. After that, once all this
information is gathered, we shall be able to analyze the possible next Court trends that should

come in the near future.

Keywords: Modulation of effects. Tax. Legal certainty. Social interest.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ficou
encarregado de realizar o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos e também
realizar o controle da omissdo inconstitucional!. Diante disso, cabe a Corte julgar casos

envolvendo a aplicabilidade ou interpretagdo de dispositivos constitucionais.

O controle concentrado €, historicamente, realizado por uma Corte Constitucional
incumbida de realizar a analise de acdes individuais voltadas para a defesa de posigdes
subjetivas, sendo assim considerado o modelo europeu ou austriaco. Ao passo que, no modelo
de controle de constitucionalidade difuso, exemplificado pelo sistema americano, é possivel

que o controle seja feito por qualquer érgdo judicial ao analisar um caso concreto.?

Nao obstante a aparente oposi¢ao entre os modelos, controle difuso e concentrado,
alguns paises, incluido o Brasil, optaram por adotar os dois sistemas. Ele é também chamado
de modelo misto e, nas palavras do Professor Paulo Bonavides, é oriundo da evolucdo

doutrinaria?.

Ademais, a Constituicao Federal, por vontade do legislador, regulamenta as bases do
sistema tributario brasileiro. Como consequéncia, ndo é raro que a Suprema Corte se debruce
sobre questdes puramente tributarias. Nesse sentido, contribuintes e fisco buscam no Supremo
Tribunal Federal a solugdo para suas respectivas demandas, seja pela via difusa ou

concentrada.

Acerca desse ponto, importante ressaltar que, por meio do instituto da Repercussao
Geral, até mesmo processos que chegam ao tribunal pela via difusa possuem efeito vinculante
para os demais processos de mesma tematica, conforme art. 1.039 do Cédigo de Processo

Civil*.

! MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12° edi¢do.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1033.

2 MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12° edicio.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, pp. 1116-1117.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros. 2004, p. 325.

4 Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgios colegiados declarardo prejudicados os demais recursos
versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada.



Diante desse efeito vinculante para todo o judiciario, decisdes em matéria tributaria
possuem grande impacto financeiro, seja para os contribuintes, seja para o erario®. Portanto,
objetivando reduzir os impactos dessas decisdes, o tribunal passou a adotar a controversa

figura da modulagdo temporal dos efeitos em algumas de suas decisdes.

Dada a novidade do tema, o presente trabalho se desenvolve a partir da analise dos
requisitos do instituto a fim de verificar a rigorosidade do seu cumprimento no caso concreto.
Para realizar o exame dessas questdes, o presente trabalho abordard a chamada "tese do
século" - RE n°® 574.706 - onde, em 15/03/2017, foi fixado o seguinte " O ICMS ndo compoe
a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS".

Ocorre que, apesar do mérito ter sido julgado em 2017, o Tribunal houve por bem, em
sessdo realizada em 13/05/2021, julgar parcialmente procedentes os Embargos de Declaragao

opostos em face do acorddo a fim de modular os efeitos da deciséo.

O caso selecionado demonstra-se emblematico em decorréncia de dois fatores (i) o
longo lapso temporal até a modulagdo e (ii) a grande repercussdo em virtude das vultuosas
montas envolvidas. Diante disso, sera possivel extrair as razdes determinantes para a aplicagao
do instrumento da modulagdo de efeitos no caso e realizar o enfrentamento com as hipoteses

legalmente estabelecidas.

De igual maneira, sera objeto de andlise a relagdo entre o impacto econdmico do
julgamento tributario em discussdo e a modulacdo de efeitos da decisdo, visto que essa ¢ uma
matéria levantada nos julgados. Ainda nesse aspecto, uma pratica da Procuradoria da Fazenda
Nacional em sua atuagdo nos tribunais superiores tem sido a de demonstrar o vultuoso impacto

financeiro da decisdo, conforme descrito pelo Professor José Maria Arruda de Andrade:

De forma recorrente, a Procuradoria, em seu papel normal de advocacia de interesses
(Ministério da Fazenda ou Secretarias de Fazenda) e ndo de justica imparcial,
recorre a argumentos de risco fiscal, apresentando uma conta do impacto no
orgamento da decisdo recém-formada pelo judiciario.®

Além do caso exposto acima, também serd objeto do presente trabalho o RE n°

1.287.019, onde foi assentada a invalidade "da cobranga, em operacdo interestadual

> Nesse sentido, veja a "Tese do Século", onde era previsto um impacto de 120,1 bilhdes aos cofres
publicos. TRISOTTO, Fernanda. Decisdo do STF sobre ‘tese do século’ pode gerar impacto de RS 120,1
bilhdes para governo, diz instituicio ligada ao Senado. Extra Globo, 2021. Disponivel em:
<https://extra.globo.com/economia/decisao-do-stf-sobre-tese-do-seculo-pode-gerar-impacto-de-1201-bilhoes-
para-governo-diz-instituicao-ligada-ao-senado-2504 1569 .html>. Acesso em: 1, outubro de 2021.

¢ ANDRADE, José Maria Arruda de. Consequencialismo e Argumento de Risco Fiscal na Modulag¢io de
Efeitos em Matéria Tributaria. Revista Direito Tributario Atual. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito
Tributario, 2018, p. 478.



envolvendo mercadoria destinada a consumidor final ndo contribuinte, do diferencial de
aliquota do ICMS, na forma do Convénio n® 93/2015, ausente lei complementar

disciplinadora".

O ponto relevante do julgado em questdo refere-se a tese de limitacdo de efeitos
aplicada no presente caso, onde o Tribunal modulou os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do Convénio n°
93/2015 para que a decisdo produza efeitos, quanto a clausula nona, desde a data da concessao
da medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF e, quanto as cladusulas primeira, segunda,
terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusdo do julgamento (2022),
aplicando-se a mesma solugdo em relagdo as respectivas leis dos estados e do Distrito Federal,
para as quais a decis@o produzira efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusao

do julgamento (2022), ressalvadas as a¢des judiciais em curso.

Em uma anélise prévia, ¢ evidente a diferenca entre a limitacao de efeitos aplicada no
RE n° 574.706, onde o julgado produz efeitos apds o julgamento de mérito, e a aplicada no
RE n° 1.287.019, onde a decisdo produzira efeitos, com relagdo a maior parte das clausulas do

convénio, no exercicio fiscal seguinte ao do julgamento (2022).

Além disso, outro ponto relevante e identificavel de plano é o marco temporal fixado
para que as agdes judiciais de mesma tematica se enquadrem na hipotese de ressalva a
modulacdo de efeitos. Uma vez que em ambos os casos estariam ressalvadas da limitag@o de

efeitos as ac¢des judiciais ajuizadas até o julgamento de mérito.

Por fim, o presente trabalho também fara a analise do RE n° 714.139, onde foi fixada
a tese "adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagdo ao Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figurino constitucional aliquotas
sobre as operagdes de energia elétrica e servigos de telecomunicagcdo em patamar superior ao
das operagdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos". No caso, apos a
suspensido do julgamento, foi estabelecido que a decisdo produza efeitos a partir do exercicio
financeiro de 2024, ressalvadas as agdes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do

mérito, ocorrido em 05/02/2021.

Trata-se de um julgamento mais recente e que se utilizou de um procedimento
inovador. Dessa forma, a partir das analises das diferencgas de posicionamentos expostos no
julgamento deste leading case sera possivel aferir tendéncias e efeitos da modulagao de efeitos

em um futuro proximo.



Considerando a relacdo da modulacdo de efeitos com o principio da seguranga juridica,
também ha o debate acerca da possibilidade da adogdo do instituto com base neste principio
em favor do fisco. Isso porque, conforme entendimento de Humberto Avila, o principio da

seguranca juridica ndo poderia ser utilizado em favor do Estado frente ao contribuinte, a saber:

Por fim, todos os outros fundamentos fazem com que o conceito de seguranca
juridica, especialmente o conceito de seguranga juridico-tributaria, seja um conceito
protetivo do cidaddo em face do Estado, e ndo protetivo do Estado em face do
cidaddo.”

A construgdo do controle de constitucionalidade, a criagdo do instituto da modulagido
de efeitos e a sua aplicacdo em casos de matéria tributaria serfo os pontos focais do presente
trabalho. Dessa forma, espera-se, a partir da analise dos casos concretos apresentados, extrair-
se as razoes para aplicagdo do instrumento e os potenciais impactos juridicos e econdmicos

dessas decisdes.

Para alcancgar esses objetivos, o presente trabalho abordard, em tdpicos distintos, o
contexto historico da modulagao de efeitos, a utilizagdo do instrumento no RE n°® 574.706, no
RE n° 1.287.019, e no RE n° 714.139 com as suas respectivas consequéncias. A analise
perpassara pelas hipdteses e requisitos legais para utilizagdo do instituto e pela doutrina sobre

0 tema.

1. CONTEXTO HISTORICO

Conforme mencionado, os controles difuso e concentrado sao inspirados nos modelos
americano e austriaco, respectivamente. Ocorre que as distingdes ndo se resumem ao 6rgao

que podera ou ndo ser dotado de jurisdigao constitucional.

De acordo com Luis Fernando Sgarbossa e Geziela Iensue®, o modelo estadunidense
adota a teoria da nulidade da lei inconstitucional, onde a decisdo de inconstitucionalidade é,
tdo somente, a declaragdo de uma situagdo pré-existente. Ou seja, a inconstitucionalidade da
norma € incontornavel e insanavel, consequentemente, a declaragdo de inconstitucionalidade

tem efeitos ex tunc.

7 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4* edicio. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 571.

8 SGARBOSSA, Luis Fernando; IENSUE, Geziela. A Mitigagio da Nulidade da Lei Inconstitucional.
Fortaleza. Pensar  Revista de  Ciéncias  Juridicas,  Fortaleza, = 2016.  Disponivel em
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/3706.>. Acesso em: 3, junho de 2022. P. 882.
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Ainda segundo Sgarbossa e lensue, em sentido contrario, o modelo austriaco, sob
influéncia de Hans Kelsen, adota a teoria da anulabilidade, onde a norma julgada
inconstitucional é considerada valida até a decisdo pela inconstitucionalidade. Logo, a decisdo

pela inconstitucionalidade produziria efeitos ex nunc.’

Tal discussdo cinge-se no dilema entre a teoria da anulabilidade e da nulidade da
norma inconstitucional. Desse modo, o Brasil optou por aderir a corrente da nulidade da norma

constitucional, conforme descrito pelo Professor Luis Roberto Barroso:

Como visto, prevalece no Brasil, em sede doutrinaria e jurisprudencial, com chancela
do Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que lei inconstitucional ¢ nula de
pleno direito e que a decisdo de inconstitucionalidade tem eficacia retroativa, restando
invalidos todos os atos praticados com base na lei impugnada. A Constituigdo
brasileira ndo contempla a possibilidade, admitida expressamente na Carta
portuguesa, de limitagdo dos efeitos retroativos da decisdo de inconstitucionalidade
(v., supra). E, assim, como regra geral, os tribunais permaneceram fié¢is ao dogma da
nulidade da lei inconstitucional.!?

O Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de uma norma,
proclama a invalidade do dispositivo desde a sua origem, isto &, com efeitos ex func’!. Nao
obstante, conforme abordado acima, excepcionalmente, ha a possibilidade de se modular os
efeitos dessa declarag@o de inconstitucionalidade a fim de conferir validade por um periodo a

€sSa norma.

Isso porque, conforme leciona Barroso, o Supremo Tribunal Federal, em hipdteses
excepcionais, “admite o temperamento da regra geral, suprimindo ou atenuando o carater
retroativo do pronunciamento de inconstitucionalidade, em nome de valores como boa-fé,

justica e seguranca juridica.”!?

Nesse primeiro ponto é que se verifica a primeira grande discussdo. Parte da doutrina
entende que a norma declarada inconstitucional por meio do controle de constitucionalidade

estaria expurgada do ordenamento juridico, conforme exposto pelo Professor Gilmar Mendes:

9 SGARBOSSA, Luis Fernando; IENSUE, Geziela. A Mitigagio da Nulidade da Lei Inconstitucional.
Fortaleza. Pensar  Revista de  Ciéncias  Juridicas,  Fortaleza, = 2016.  Disponivel em
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/3706.> Acesso em: 3, junho de 2022. P. 883.

10 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7°. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 35.

"' AVILA, Humberto. Teoria da seguran¢a juridica. 4* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 518.

12 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7°. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 35.
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Fundada na antiga doutrina americana, segundo a qual “the inconstitucional statute is
not law at all”, significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se a favor da
equiparagdo entre inconstitucionalidade e nulidade.'?

Por isso, a modulagdo de efeitos estaria além desse entendimento, indo de encontro ao
pensamento de, inclusive, alguns Ministros da Suprema Corte. Exemplificando, o Ministro
Marco Aurélio, aposentado recentemente, votou contrario a todas as propostas de modulagéo

de efeitos.!*

Decerto, o instrumento ndo é uma novidade no ordenamento juridico brasileiro. Isso
porque a Lei 9.868/1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de constitucionalidade, inseriu a modulacdo de

efeitos em seu artigo 27.

O proprio dispositivo sofreu criticas em relacdo a sua constitucionalidade, justamente

por flexionar o dogma da nulidade, conforme afirmado por Barroso:

Registre-se, a bem da verdade, que a providéncia contida no art. 27 da Lei n.
9.868/99 era reclamada por parte da doutrina, e, com efeito, a flexibilizagdo do
dogma da nulidade da lei inconstitucional foi saudada como positiva por juristas
que nela viram a concessio de uma “margem de manobra” para o Judiciario
ponderar interesses em disputa. A inovagdo tem sido utilizada com moderacdo e
prudéncia pelo Supremo Tribunal Federal, em hipoteses raras e excepcionais, que
ndo provocaram maior reagdo.

Ocorre que a legislagdo em questio se aplica somente para o controle abstrato de
constitucionalidade. Ou seja, poderia o Supremo Tribunal Federal aplicar o instrumento no

controle de constitucionalidade concreto?

Segundo o Professor Gilmar Mendes, a limitagdo de efeitos pode ser aplicada nas duas

hipdteses, a saber:

Nao parece haver divida de que, tal como ja exposto, a limitagdo de efeito é
apanagio do controle judicial de constitucionalidade como um todo, podendo ser
aplicado tanto no controle direto quanto no controle incidental.'®

No julgamento do RE 197.917, ocorrido em 06/06/2002, o Ministro enfrenta a

possibilidade da aplicacdo do instituto, na época previsto apenas na Lei 9.868/1999, ao

13 MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12? edi¢do.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 1405.

14 BACELO, Joice. Marco Aurélio nega todos os pedidos de modulagio. Valor Econdmico, 2021. Disponivel
em: <https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2021/01/21/marco-aurelio-nega-todos-os-pedidos-de-
modulacao.ghtml>. Acesso em: 3, outubro de 2021.

1S BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7°. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 38.

16 MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12* edicao.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1432.
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controle difuso de constitucionalidade a partir da analise do modelo americano. A conclusdo
alcancada ¢ no sentido de que “o sistema difuso ou incidental mais tradicional do mundo
passou a admitir a mitigagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade e, em casos
determinados, acolheu até mesmo a pura declaracdo de inconstitucionalidade com efeito

exclusivamente pro futuro...”.!”

Nesse mesmo sentido, Lenio Luiz Streck esclarece:

Muito embora a possibilidade de modulacdo de efeitos seja, no Brasil, uma
inovagdo que vem causando surpresa, ndo se pode esquecer que, mesmo nos
Estados Unidos, de onde derivou o efeito ex tunc adotado pela sistematica
brasileira, passou-se a admitir, apds a Grande Depressdo, a necessidade de se
estabelecerem limites & declaragdo de inconstitucionalidade. Assim, a Supreme
Court vem considerando, em diversos casos, o problema proposto pela eficacia
retroativa de juizos de inconstitucionalidade a propdsito de processos criminais,
pois, se as leis nunca existiram, todas as condenagdes com base nessa lei seriam
nulas. Portanto, ndo ha uma posi¢éo linear ou ortodoxa que aponte para o fato de
que o efeito ex tunc seja do judicial review norte-americano e o ex nunc do sistema
continental-europeu.'®

De modo a solucionar a controvérsia, o Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art.
927, §3°, previu a possibilidade da modulacdo temporal dos efeitos da decisdo sem fazer
distingdo sobre a via difusa ou concentrada e, tampouco, fazendo meng¢ao a necessidade de
quorum qualificado. O que pacificou a possibilidade da limitagcdo de muitas das decisdes de
grande impacto financeiro em casos de matéria eminentemente tributaria sob analise pela via

difusa.

Nao obstante a possibilidade da modulag@o de efeitos em Recursos Extraordinarios, o
dispositivo do CPC condiciona o instrumento a "hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia
dominante", enquanto que o art. 27 da Lei 9.868/1999 condiciona a limitago a aprovagao por
maioria de dois ter¢os do colegiado. No entanto, cabe ressaltar que, a partir égide do novo
Codigo de Processo Civil, ha uma norma geral com a previsdo expressa do instituto, ao passo
que a Lei 9.868/1999 se trata de uma norma especifica para o julgamento de acdo direta de

inconstitucionalidade e a¢do declaratoria de constitucionalidade.

17 Estes so os exatos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE 197.917, conforme se

verifica do inteiro teor do acorddo disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=235847>. Acesso em: 01 maio. 2022.
p. 43.

18 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional. 5* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 449-450.
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O Ministro Ricardo Lewandowski, ao proferir o seu voto no julgamento dos Embargos
de Declaragdo opostos no RE n° 574.706, que sera pormenorizado abaixo, deixa claro que a

Lei 9.868/1999 aplica-se ao controle de constitucionalidade em abstrato.!”

Desse modo, o principal impasse entre as duas normas ¢ a necessidade do quorum
qualificado para a ado¢do da modulacdo dos efeitos da decisdo, uma vez que o art. 27 da Lei
9.868/1999 prevé a necessidade de aprovacdo por maioria de dois ter¢os do colegiado, ao
passo que o §3° do art. 927 do CPC néo faz mengdo ao quérum necessario. Ou seja, pde-se
em pauta a seguinte questdo: haveria a exigéncia de quorum qualificado para a modulagdo de

efeitos em decisdo proferida em agdo de controle difuso?

O pleno do Supremo Tribunal federal enfrentou essa problematica na questio de
ordem proposta no julgamento de Embargos de Declaragdo no RE 638.115, decidindo que a

maioria absoluta seria a regra de quérum aplicada ao caso.

Sobre a questdo de ordem, a Min. Rosa Weber votou nos seguintes termos:

Na época, o Ministro Luis Roberto acho que néo era ainda Ministro da Casa, mas
havia parecer de Sua Exceléncia nos autos, e defendi exatamente essa posi¢ao: ndo
havendo declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o quorum a
aplicar ndo eram os dois tergos do artigo 27 da Lei de Regéncia das A¢des de Controle
Concentrado, ¢ sim a maioria - no caso, seis - absoluta.?’

Nessa perspectiva, o quérum de dois ter¢os do colegiado deveria ser observado apenas
quando se estiver diante de uma declaracdo de inconstitucionalidade ou ato normativo. De
toda forma, nas palavras de Luis Eduardo Schoueri e Aline Nunes dos Santos, a ideia da

modulagio de efeitos possui inegavel relagdo com a propria ideia de seguranca juridica.?!

Nao ha como se negar a relevancia do instituto no ordenamento juridico a fim de
atender aos principios da ndo surpresa e da seguranca juridica. Nessa perspectiva, Luiz Alberto

Gurgel de Faria esclarece:

19 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n° 574.706 , cuja integra
estd disponivel em <https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 131-132.

20 Estes sdo os exatos termos do voto da Ministra Rosa Weber no julgamento do RE 638.115, conforme se verifica
do inteiro teor do acorddo disponivel em
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343028472 &ext=.pdf>. Acesso em: 01 maio. 2022.
p- 49.

21 SCHOUERI, Luis Eduardo; SANTOS, Aline Nunes dos. Reflexdes sobre a modulagdo dos efeitos das decisdes
judiciais a partir da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal In Seguranc¢a Juridica:
Irretroatividade das Decisdes Judiciais Prejudiciais aos Contribuintes, org. Sacha Calmon Navarro Coélho.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 111.



14

Nao se pode olvidar que a modificagio de precedente observara a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia.
H4 um claro intento de evitar as mudangas repentinas de interpretagdes
firmadas nos tribunais.?

Nessa mesma linha conclui o Professor Jorge Octavio Lavocat Galvao:

Com relagdo a modulagio de efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade de leis
em matéria tributaria, tentou-se demonstrar que, ao contrario do sustentado pela
maioria dos tributaristas, a adogdo da pratica de dotar de efeitos prospectivos
ilimitados as decisdes de inconstitucionalidade parece gerar beneficios sociais que
superam, em muito, as consequéncias negativas mencionadas pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal que votaram com a maioria no Recurso Extraordinario
n°363.852.%3

Pelo exposto, com base no art. 27 da Lei 9.868/1999 e art. 927, §3°, do CPC, os
requisitos para a limitacdo de efeitos ser adotada nos casos de controle difuso ou concentrado
de constitucionalidade seria a alteragdo de jurisprudéncia dominante e razoes de "interesse
social" e "seguranga juridica", ressaltando que, quando se esta diante de uma declaracdo de
inconstitucionalidade de norma ou de controle de constitucionalidade concentrado, ha ainda

o requisito adicional de aprovagdo por 2 ter¢os do colegiado.

2. O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 574.706 (TEMA N° 69)
2.1. DESCRITIVO HISTORICO

O presente trabalho iniciard a andlise a partir do julgamento do tema de Repercussao
Geral n° 69. Nessa perspectiva, o presente capitulo fard o breve resumo das razdes expostas
pelas partes e as razdes de decidir do colegiado, onde restou deliberado pela aplicagdo da

modulagdo de efeitos da decisdo.

Trata-se de Recurso Extraordinario interposto pela Imcopa Importacdo, Exportagéo e
Industria de Oleos Ltda em face de acérddo do TRF4 que decidiu pela inclusdo do ICMS na
base de calculo do PIS e da COFINS. Desse modo, pugna que seja reconhecida a
inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS.

22 FARIA, L. A. G. Cinco Anos do Novo CPC: a importancia dos precedentes” In Avangos do Sistema de
Justica: Os 5 anos de vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, org. Felipe Santa Cruz, Luiz Fux & André
Godinho, 289-308. Brasilia: OAB Editora, 2021, p. 303.

3 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Modula¢iio de efeitos da declaraciio de inconstitucionalidade em
matéria tributaria: mitos, consequéncias e arranjos institucionais ideais. Direito Publico, [S.L.], v. 15, n. 84,
jan. 2019. ISSN 2236-1766. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3313>. Acesso em: 03 out. 2021. p. 15.
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A Unido Federal, por outro lado, sustentava pela inclusdo do ICMS na base de calculo
do PIS e da COFINS, uma vez que o ICMS ¢ incluido no preco de venda das mercadorias.
Desse modo, integra a base de célculo do PIS e da COFINS.?*

De inicio, em 03/01/2008, o caso foi distribuido a relatoria da Ministra Carmen Lucia
e teve sua repercussio geral reconhecida em plenario, tendo sido delimitada a controvérsia
constitucional como “inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS.” (Tema n°

69 de Repercussdo Geral)

Nessa perspectiva, em 09/03/2017, o caso teve o julgamento de mérito iniciado. Ao
final, o Tribunal, por maioria ¢ nos termos do voto da Relatora, Ministra Carmen Licia,
apreciando o tema 69 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinario e fixou

a seguinte tese: "O ICMS ndo compde a base de célculo para a incidéncia do PIS e da Cofins".

Com a publicagao do acorddo, ocorrida em 02/10/2017, a Unido Federal opds os
competentes aclaratorios sustentando a necessidade de modulagao de efeitos da decisdo. Dessa

forma, aponta que houve rompimento do entendimento jurisprudencial, nos seguintes termos:

Inicialmente, cumpre destacar que a presente pretensdo envolve uma tese que
claramente rompe com o entendimento histérico dos nossos tribunais, em que pese
o RE 240.785, tem potencial de contagio sobre outras exagdes - da Unido e dos

demais entes - e promove profundas alteragdes no sistema juridico tributario.?’

Sustenta ainda, como forma de subsidiar o pedido de modulacdo de efeitos, que a
decisdo de mérito do Tribunal “(i) atinge profundamente o sistema tributario brasileiro,
podendo alcangar um sem numero de tributos; (ii) provocara uma mudanga dos precos
relativos da economia (beneficiando os maiores contribuintes do ICMS); (iii) impde uma
reforma tributdria (sem garantias que se crie um sistema melhor que o sistema atual, mas
aquele que for possivel); (iv) possibilita restituicdes que implicardo em vultosas transferéncias

de riqueza dentro da sociedade.”

Nesse contexto, em 13/05/2021, passados mais de 13 anos da distribui¢do a Suprema

Corte e mais de 3 anos da publicacdo do acérddo de mérito, o Tribunal julgou os Embargos

24 Estes sdo os exatos termos das Contrarrazdes ao Recurso Extraordinario apresentadas pela Fazenda Nacional
nos autos do RE n® 574.706, conforme se verifica do inteiro teor da peca disponivel em <
https://redir.stf . jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=213535&prcID=2585258#> Acesso em
02 maio 2022. p. 2.

25 Conforme se verifica nos Embargos de Declaragio opostos no RE n° 574.706 , cuja integra esta disponivel em
< https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=694813154&prcID=2585258#>
Acesso em 02 maio 2022. p. 17.
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de Declaragdo no sentido de acolher, em parte, para modular os efeitos do julgado a fim de
que produza efeitos apos 15/03/2017 - data em que julgado o mérito. Na oportunidade, foram
ressalvadas da modulacdo as agdes judiciais e administrativas protocoladas até a data da sess@o

em que proferido o julgamento.

Nos termos do voto da relatora, Carmen Lucia, houve uma ruptura da jurisprudéncia
dominante sobre o Tema. Isso porque o entendimento do STJ era em sentido contrario e a

Unido Federal realizou o seu planejamento com base neste entendimento, a saber:

Como enfatizado em alguns dos votos vencidos, a orientacdo deste Supremo
Tribunal, em sede de repercussdo geral, rompe com a jurisprudéncia até entdo
consolidada no Superior Tribunal de Justiga. Alie-se a isso, o cenario de profunda e
arrastada crise fiscal da Unido, realcado na manifestagdo da Procuradoria-Geral da

Republica...2

Além disso, também deixa claro o possivel impacto orcamentario da decisdo, ao
afirmar que “Alie-se a isso, o cendrio de profunda e arrastada crise fiscal da Unido, realgado

na manifestagdo da Procuradoria-Geral da Republica”.

Apesar de discordar quanto ao critério a ser adotado para a exclusdo do ICMS da base
de calculo do PIS e da COFINS (ICMS destacado ou ICMS efetivamente pago), o Min. Nunes
Marques acompanhou a Ministra Relatora na proposta de modulagdo e esclareceu o seguinte

sobre o impacto financeiro:

Nio estamos diante de qualquer valor indevidamente recolhido pelo contribuinte e
possivel de ser restituido, mas sim de um quadro excepcional que, em seu conjunto,
pde em risco a propria estruturacdo do Estado e do respectivo equilibrio

or¢amentario e financeiro deste.?’

Além do impacto financeiro, o Ministro considera também a seguranca juridica ao

afirmar que:

Apenas refor¢o a conclusio ja alcangada pela Relatora de compreender que a analise

quanto a mudanga de entendimento deve considerar os pronunciamentos como um

26 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
estd disponivel em < http:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 41.
27 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 48.
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todo, em verdadeiro dialogo institucional que impde ao Poder Judiciario o dever de

conferir seguranga juridica, no que considerada a estabilizagdo de expectativas.?

Por sua vez, o Min. Alexandre de Moraes, ao acompanhar a relatora, faz a seguinte

abordagem acerca da seguranga juridica:

E o Superior Tribunal de Justica tinha entendimento sumulado em sentido
diametralmente oposto, conforme faziam certo os enunciados 68 ¢ 94 de sua Stimula

de jurisprudéncia (revogados em 27/3/2019):

Stmula 68: A PARCELA RELATIVA AO ICM INCLUI-SE NA BASE DE
CALCULO DO PIS.

Stmula 94: A PARCELA RELATIVA AO ICMS INCLUI-SE NA BASE DE
CALCULO DO FINSOCIAL.

Portanto, estd mais do que evidenciada a viragem jurisprudencial, fator que habilita
o SUPREMO a modular os efeitos de sua decis@o, conforme autoriza o § 3° do art.
927 do Cédigo de Processo Civil de 2015...%°

Quanto ao impacto financeiro, aduz o seguinte:

A realidade das finangas publicas do Pais justifica essa excepcional modulagdo, em
vista do interesse publico na preservagdo, tanto quanto possivel, da higidez fiscal do
Estado, em prol da continuidade dos esfor¢os de enfrentamento da pandemia da

Covid-19, e de outras agdes governamentais de relevancia social.>

O Ministro Roberto Barroso houve por bem em acompanhar a relatora e, em breve

voto, fundamentou a sua posi¢ao na seguranga juridica, a saber:

De modo que estou bastante convencido, e penso, na mesma linha da Relatora, de
que, em 15 de margo de 2017, o Supremo Tribunal Federal, pela maioria de seis a

quatro, alterou uma jurisprudéncia que vigorava ha muitos anos.

E ai, mesmo antes da mudanca do Codigo de Processo Civil - ainda como advogado

-, eu mesmo defendi, em parecer, perante esse Tribunal, a tese de que, em matéria

28 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragio no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 49.
29 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 84.
30 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 87.
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tributiria, a mudanga de jurisprudéncia somente pode produzir -efeitos

prospectivos.’!

Nessa mesma linha, o Ministro Dias Toffoli fundamenta a sua posi¢éo, pela modulagao
de efeitos, na seguranga juridica e no impacto orgamentario, conforme explicitado em seu

voto:

Portanto, somente com o acoérddo ora embargado é que houve, de fato, a efetiva
guinada jurisprudencial a respeito da inclusdo do ICMS na base de célculo da
contribui¢ao ao PIS e da COFINS.

Nao ha duvida de que isso provocou ruptura na seguranga juridica em torno do

assunto e também em torno de diversos outros pontos do sistema tributario.

()

O cenario atual, contudo, a meu ver, ndo permite tamanho impacto nas contas
publicas. E por todos conhecida a crise nas contas ptblicas da Unido. A auséncia da
modulagdo dos efeitos do acordao embargado ndo contribuiréd para o enfrentamento

desse desequilibrio. 3

O Ministro Ricardo Lewandowski, ao proferir seu voto pela modulagao, alicerga o seu
posicionamento também na seguranga juridica e no interesse social, que, nas suas palavras,

esta na prolagdo de uma decisdo equilibrada, nos seguintes termos:

Entdo, entendo que o interesse social esta na prolagdo de uma decis@o equilibrada,
que contempla, a0 mesmo tempo, os interesses do Fisco, que, ao final, representa o
patrimdnio comum de todos noés, e os dos contribuintes, de maneira a definir, de
uma vez por todas, que a matéria passa a ser regida nos termos da decisdo tomada
pelo Supremo Tribunal Federal em 15/3/2017, precisamente com a exclusdo do
ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, considerado aquele ICMS destacado

na nota fiscal .33

O impacto orgamentario, além da seguran¢a juridica, também balizou o voto do

Ministro Gilmar Mendes, conforme se depreende:

31 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n° 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 101.

32 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 126-129.

33 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 132.
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Esta claro que enfrentamos, ha meia década, grave crise fiscal or¢amentaria, sem
que, em horizonte proximo, descortine-se alguma melhora significativa, ndo
havendo dinheiro em caixa ou projegdo de aumento de arrecadagdo, por meio das
fontes usuais, para quitar as despesas ja previstas nos orgamentos, quiga para fazer
frente a novas, sequer cogitadas da ordem de praticamente centenas de bilhdes de

reais.

Decerto ndo seremos nos, Supremo Tribunal Federal, diante de comprometidas

contas publicas, os responsaveis por aumentar a conta do déficit estatal.>*

Para além disso, o Ministro ainda argumenta pela inaplicabilidade do quérum de 2/3
para aprovacdo da modulagdo, ao afirmar que “tratando-se de alteragdo de entendimento por
parte deste Tribunal, somando-se a circunstancia de ora laborarmos em sede recursal
extraordinaria, adianto meu entendimento pela inaplicabilidade do quorum de 2/3 para

modulacio dos efeitos da decisdo”>.

Ao acompanhar a posi¢do da Ministra Carmen Lucia, o Ministro Luiz Fux afasta os

argumentos de seguranca juridica e impacto or¢amentario, a saber:

Em minhas anotagdes, verifiquei que, em relacdo a essa matéria, havia quinze anos
de estabilidade quanto ao tema. Para fugir um pouco a tudo quanto ja se mencionou,
verifico que, muito embora se tenha alegado, realmente, risco as finangas, fiz uma
pesquisa e verifiquei que, a partir de 2007, ano subsequente a sessdo do julgamento
do RE 240.485, no qual formada maioria de seis a um pela inconstitucionalidade, o
passivo decorrente da discussdo passou a ser contingenciado pela Unido na LDO -

anexo V da Lein® 11.514.

Ja em 2019, no Acorddo n® 1.382, o Plenario do Tribunal de Contas da Unido
determinou a reclassificacdo do risco de perda da discussio de possivel para

provavel.*

Afastados os fundamentos outrora utilizados pelos pares que compartilham da mesma
posicdo, o Ministro alicer¢a sua posi¢do, pela modulagdo, na situagdo do Estado brasileiro,

conforme se verifica:

34 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 168.
35 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 166.
36 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 174.
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A surpresa que nos impde uma modulagdo estd muito mais vinculada, como aqui se
destacou, a0 momento pandémico e a garantia de governabilidade. Temos de
compreender que o Estado arrecada tributos para a satisfacdo das necessidades
coletivas e as empresas pagam tributos exatamente para colaborar com esse designio

estatal.’’

\

Em sentido contrario, no que tange & modulacdo de efeitos, a Min. Rosa Weber

consignou:

Dito de outro modo, entendo que o consequencialismo ndo pode servir de
fundamento primeiro e proeminente nas decisdes judiciais, sob pena do Estado de
Direito ser subvertido pelo Estado de fato, o qual, em muitas oportunidades, ¢é
informado por interesses parciais. A prevaléncia do Estado de fato (o que ndo
significa a sua desconsidera¢do na tomada de decisdo) rompe com o principio da
seguranca juridica e com a premissa da convivéncia juridica que ¢ a boa-f¢é objetiva.

Nio posso me valer ou ter protegio estatal para os atos ilicitos ou inconstitucionais.®
O Ministro Edson Fachin, também contrario a modulagdo, afirmou o seguinte:

Respeitando-se o principio da protegdo da confianga, seguiu-se o unico
entendimento que ja havia sido firmado nesta Suprema Corte acerca da inclusdo do
ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS. Ainda que o julgamento do RE n°
240.785 tenha terminado apenas em 2014, firmando-se a exclusdo do ICMS da base
de calculo do PIS e da COFINS, desde 2006 ja havia maioria no sentido desta tese.
Destarte, ndo houve mudanga repentina nem tampouco surpresa, mas sim

estabilidade.

()

Da mesma forma, o interesse or¢amentario também ndo corresponde ao interesse
publico. A perda de arrecadag@o ndo ¢ argumento idoneo a permitir que os efeitos
de langamentos inconstitucionais, que agridem direitos fundamentais dos

contribuintes, sejam mantidos.>

37 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n°® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 174.

3 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 116

3 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 97-98.
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Em igual sentido, o Ministro Marco Aurélio vota pela ndo aplicagcdo da modulagio,
uma vez que, em sua visdo, ndo ha possibilidade de aplicagdo do instituto no processo

subjetivo, conforme se verifica:

Nédo ha como — vou bater na tecla até meu Gltimo dia judicante —, transportar o
instituto da modulag@o — a ser examinado na agdo direta de inconstitucionalidade
em que atacado o artigo 27 da Lein® 9.868/1999 — para o processo subjetivo e julgar-
se, como ja falei, de cambulhada, inimeras a¢des que estdo tramitando nos Juizos

competentes. 4

Ainda em seu posicionamento, o Ministro afirma que ha a necessidade de quérum
qualificado para que seja aplicada a modulag@o no controle de constitucionalidade difuso,
onde afirma que “Presidente, ainda bem que, para chegar-se a essa modulagdo — transportada
indevidamente para o processo subjetivo —, exige-se quoérum qualificado — dois tergos dos

integrantes do Tribunal.”

Com efeito, quando do julgamento da questdo de ordem proposta no julgamento de
Embargos de Declaracdo no RE 638.115, o Ministro Marco Aurélio restou vencido ao votar
pela necessidade do quorum qualificado para aprovagdo da modulagdo de efeitos. Desse
modo, a jurisprudéncia atual é no sentido contrario da posic¢ao levantada pelo Ministro no

julgamento do leading case em comento.

Findo o julgamento dos Embargos de Declarac@o, o transito em julgado foi certificado
em 09/09/2021, tendo prevalecido a modulagio de efeitos nos termos propostos pela relatora.
Ou seja, foram modulados os efeitos do julgado cuja producdo haverd de se dar apds
15/03/2017 - data em que julgado o RE n° 574.706 -, ressalvadas as agdes judiciais e

administrativas protocoladas até a data da sessdo em que proferido o julgamento.

A disposicao de votos e argumentos foi a seguinte:

40 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n° 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 02 maio 2022. p. 171.
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Tabela 1 - Votos proferidos no julgamento dos Embargos de Declaragdo no teman2 69/STF

Fundamentos
Ministro Votou pela modulagdo? Impacto econémico Seguranga juridica

Carmen Lucia Sim Sim Sim
Nunes Marques Sim Sim Sim
Alexandre de Moraes Sim Sim Sim
Roberto Barroso Sim Nao Sim
Dias Toffoli Sim Sim Sim
Ricardo Lewandowski Sim Ndo Sim
Gilmar Mendes Sim Sim Sim
Luiz Fux Sim Nao Ndo

Rosa Weber Ndo Nao aplicavel Nado aplicavel

Edson Fachin Ndo Nao aplicavel Nado aplicavel

Marco Aurélio N3o N3o aplicavel N&o aplicavel

Nesse sentido, foi alcangado o quérum de 8 votos pela modulagdo de efeitos, tendo 5
votos mencionado expressamente em suas razdes o impacto econdmico, ao passo que 7 votos

mencionaram em seus fundamentos a seguranga juridica.

2.2. ANALISE DE CRITICA DA PROPOSTA DE MODULACAO

Esclarecidas as posi¢des de cada um dos julgadores e os seus fundamentos, o presente
trabalho fara a analise da construgdo argumentativa que levou a proposta de modulacéo de

efeitos adotada no caso.

Conforme citado pela Min. Rosa Weber em seu voto*', em outubro de 2014, o
Supremo Tribunal Federal julgou o RE 240.785, que discutia a inclusdo do ICMS na base de
calculo da COFINS. Na ocasido, o Tribunal houve por bem em dar provimento ao recurso do
Contribuinte e reconhecer a impossibilidade da inclusdo do ICMS na base de célculo da
COFINS, discussdo semelhante a tratada no Tema 69/STF. Nao obstante, por ndo se tratar de
processo afetado ao rito de Repercussdo Geral, a decisdo ndo se tornou vinculante ao
judicidrio.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica, em agosto de 2016, ao julgar o REsp n°

1144469 sob o rito de Recursos Repetitivos, entendeu pela inclusdo do ICMS na base de

41 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n° 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 05 maio 2022. p. 103.
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calculo do PIS e da COFINS. Ou seja, ja havia julgado do STF no sentido do decidido no
Tema 69/STF desde 2014, no entanto, havia entendimento contrario do STJ firmado em rito
de Recursos Repetitivos. Desse modo, o que havia antes de fixado o Tema de Repercussdo
Geral n°® 69 pelo STF ¢ a imprevisibilidade, uma vez que havia duas posi¢des conflitantes

entre o STF e o STJ.

Da analise do art. 927, §3°, do CPC, que disciplina o instituto da modulagdo de efeitos
nos casos de controle difuso de constitucionalidade, verifica-se que, para a modulagdo de
efeitos, é necessaria “a alteragdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos”. Ocorre que,
apesar de haver um entendimento contrario fixado em recursos repetitivos, ndo havia uma

jurisprudéncia dominante sobre o tema.

Luis Roberto Barroso afirma que a alteragao jurisprudencial ocorre quando se verifica

que o entendimento a ser alterado tornou-se pacifico por um longo periodo, a saber:

A atribuicdo de efeitos meramente prospectivos a mudanga de orientagdo
jurisprudencial deverd ser especialmente considerada nos casos em que o
entendimento que esta sendo alterado tornou-se pacifico por longo periodo. E que
uma nova interpretagdo tende a produzir efeitos praticos semelhantes aos que

decorrem da edigdo de lei nova.*?

Além disso, a seguranga juridica esta ligada a ideia de previsibilidade do
jurisdicionado em relagdo ao direito pleiteado, sendo, nas palavras de Humberto Avila, ao
conceituar a seguranga juridica tributaria, “principio objetivo em favor do cidaddo, e ndo em

favor do Estado™*.

Por sua vez, o argumento de impacto orgamentario poderia ser enquadrado na ideia de
“seguranca juridica” ou de “interesse social”’, ambos expressos no dispositivo autorizador do
instituto. Sobre o primeiro ponto, Humberto Avila esclarece o seguinte:

Lembre-se, ainda, que a seguranga juridica, em virtude dos seus fundamentos,

impede o enquadramento do conceito de prejuizo financeiro no conceito de

seguranga juridica, mesmo - insista-se - quando esse prejuizo for elevado.*

42 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposicio sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7°. edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2016, p. 74.

4 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 4* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 565.

4 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4* edicio. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 571.
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No tocante a tentativa de enquadrar a seguranca orgamentaria como interesse social, a

Min. Rosa Weber esclareceu o seguinte:

Da analise dos precedentes acima mencionados, resulta que o argumento do impacto
or¢camentario ndo constitui por si s6 fundamento suficiente para a caracterizagdo do
excepcional interesse social. Isso porque a seguranga or¢amentaria ndo foi critério
escolhido pelo legislador como causa para modulagdo, sob pena desta ser a regra

sempre que envolvidas questdes tributarias e financeiras.*

Em estudo elaborado por Paulo Adyr Dias do Amaral, Raphael Silva Rodrigues e
Diogo Mello Brazioli, a tendéncia de enquadramento do dano ao erario como “seguranga
juridica” ou “interesse social” ja havia sido notada nas fundamenta¢des para adogdo da

modulagdo, conforme se depreende:

Em vista do acima exposto, conclui-se que o significado de “seguranga juridica” e
“excepcional interesse social” nas fundamentagdes das modulagdes de efeitos das
decisdes do STF que declaram a inconstitucionalidade de norma tributaria

desencadeia no risco de prejuizo ao Erario.*¢

Apds a analise dos resultados, Brazioli, Amaral e Rodrigues, alcangam a mesma
conclusdo de Avila, ou seja, de que a ideia de seguranca juridica no direito tributario é a de

limitar o poder de tributar do Estado e proteger o cidadao, a saber:

Por fim, considerando que o STF tem interpretado “seguranga juridica” e
“excepcional interesse social” de modo a favorecer o Erério, imprescindivel ¢ voltar
os olhos para os fundamentos do Direito, lembrando que este impde limites a
conduta da pessoa natural e da pessoa juridica, e também impde limites ao poder
do Estado. Pode-se dizer, dessa forma, que a norma tributaria ¢ instrumento de
combate ao abuso do poder estatal direcionado a quebra da confiangca no
ordenamento juridico e, consequentemente, da seguranca juridica. Dai a nitida e
Unica

finalidade do Direito Tributario: Limitar o exercicio do poder estatal de arrecadar

tributos.*’

45 Conforme se verifica no acorddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 574.706 , cuja integra
esta disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 08 maio 2022. p. 115.

46 AMARAL, Paulo Adyr Dias do; RODRIGUES, Raphael Silva; BRAZIOLI, Diogo Mello. O significado das
expressoes “seguranca juridica” e “excepcional interesse social” nas fundamentacdes das Modulacdes de
Efeitos das Declaragdes de Inconstitucionalidade de Norma Tributaria. 105-137. Belo Horizonte: R. Forum
de Dir. Tributario — RFD, 2018. P. 134.

47 AMARAL, Paulo Adyr Dias do; RODRIGUES, Raphael Silva; BRAZIOLI, Diogo Mello. O significado das
expressdes “seguranca juridica” e “excepcional interesse social” nas fundamentacdes das Modulagdes de
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Ainda que se admitisse a seguranga or¢amentaria como fundamento para a modulagao
de efeitos, o Ministro Luiz Fux, conforme transcrito acima, deixa claro que o passivo
decorrente da discuss@o passou a ser contingenciado pela Unido na LDO - anexo V da Lei n°

11.514.48

Pelo exposto, fica evidente que ha, ao menos, um desconforto de parte dos Ministros
em considerar que havia uma jurisprudéncia dominante sobre o tema. Além disso, ¢ evidente
que o impacto or¢amentario, apesar de ndo estar expresso na literalidade do dispositivo que
autoriza a modulacdo, acaba por ser considerado matéria relativa a seguranca juridica ou, por

vezes, matéria relativa ao interesse social.

Da analise do caso, conforme a posi¢do de alguns dos Ministros da Corte, a
jurisprudéncia ndo estava consolidada no sentido contrario do decidido, uma vez que, apesar
da existéncia do julgado do STJ em regime de Recursos Repetitivos, havia um julgado do STF
que ja estava alinhado ao entendimento fixado. N@o obstante, ainda ¢ necessario reconhecer
que a seguranga orcamentaria ndo esta expressa nas hipoteses de modulacao de efeitos, seja
no art. 27 da Lei 9.868/1999, seja no art. 927, §3°, do CPC, de modo que o que restaria aos
julgadores ¢ o enquadramento da seguranga orgamentaria como ‘“‘interesse social” ou

“seguranga juridica”.

Ocorre que, conforme entendimento de Humberto Avila, a seguranga orgamentaria nio
se enquadra no conceito de seguranca juridica*®. Ao passo que, conforme esclarecido pela
Min. Rosa Weber, o impacto orgamentario ndo se enquadra no conceito de interesse social,
pois, se assim o fosse, teria o legislador inserido o termo no texto da lei, sob pena de, em todas
as causas tributarias em que os contribuintes se sagrarem vencedores, a modulacdo de efeitos

se tornar uma regra.

3. O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.287.019 (TEMA N° 1.093)
3.1. DESCRITIVO HISTORICO

Efeitos das Declaragdes de Inconstitucionalidade de Norma Tributaria. 105-137. Belo Horizonte: R. Forum
de Dir. Tributario — RFD, 2018. P. 136.

48 Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n° 574.706, cuja integra
estd disponivel em <https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 08 maio 2022. p. 174.

4 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 4* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 571.
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A fim de trazer mais elementos ao estudo, o presente trabalho analisara também o
julgamento do tema de Repercussdo Geral n° 1.093, que discutia a “necessidade de edigdo de
lei complementar visando a cobranga da Diferenga de Aliquotas do ICMS — DIFAL nas
operagdes interestaduais envolvendo consumidores finais ndo contribuintes do imposto, nos
termos da Emenda Constitucional n® 87/2015”. Nessa perspectiva, o presente capitulo fara o
breve resumo das razdes expostas pelas partes e as razdes de decidir do colegiado, onde

também restou deliberado pela aplicagdo da modulagdo de efeitos da decisdo.

Trata-se de Recurso Extraordinario interposto pela Madeiramadeira Comércio
Eletronico S.A. em face do acérddo do TIDFT que concluiu incabivel condicionar, a edi¢ao
de lei complementar versando a matéria, a cobranca do diferencial alusivo a aliquota
interestadual do Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Servigos —
ICMS, introduzido pela Emenda Constitucional n® 87/2015. Dessa forma, busca o
reconhecimento do direito de ndo recolher os débitos relativos ao diferencial de aliquotas de
ICMS (DIFAL — ICMS) incidente sobre o envio de mercadoria a consumidor final ndo
contribuinte localizado em outra unidade federativa, enquanto nao editada lei complementar

veiculando regras gerais da exagio e dispondo sobre conflitos de competéncia.

Ao contrario do ocorrido no julgamento do RE n° 574.706, no caso em questdo nao
houve pedido expresso, por parte do Distrito Federal, parte recorrida, para que houvesse
modulagio de efeitos da decisdo no caso de provimento do recurso. E o que se verifica no

ultimo topico das Contrarrazdes ao Recurso Extraordinario, a saber:
Em face do exposto, requer seja negado seguimento ao recurso extraordinario no

que concerne aos arts 5°, incisos LV e LIV, 93, inciso IX, da CF, diante da auséncia

de repercussdo geral ja proclamada pelo STF.

Relativamente, aos demais ditames constitucionais indicados como violados, de

rigor seja ndo conhecido o apelo extremo.

Na remota hipotese de que superados os Obices acima levantados, que seja negado

provimento ao recurso ora contrarrazoado.>

30 Estes sdo os exatos termos das Contrarrazdes ao Recurso Extraordinario apresentadas pelo Distrito Federal
nos autos do RE n° 574.706, conforme se verifica do inteiro teor da peca disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=213535&prcID=2585258#> Acesso em
02 maio 2022. p. 2.
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No julgamento do Recurso Extraordindrio, iniciado em 16/10/2020 e finalizado em
24/02/2021, que ocorreu em conjunto com o julgamento da ADI 5469, de mesma tematica, o
Tribunal houve por bem em dar provimento ao recurso e fixar a seguinte tese: “A cobranga
do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda
Constitucional n® 87/2015, pressupde edi¢do de lei complementar veiculando normas gerais”.
Na oportunidade, também modulou os efeitos da decisdo, quanto a clausula nona, desde a data
da concessdo da medida cautelar nos autos da ADI n°® 5.464/DF e, quanto as clausulas
primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusao deste
julgamento (2022), aplicando-se a mesma solugdo em relacao as respectivas leis dos estados
e do Distrito Federal, para as quais a decisdo produzira efeitos a partir do exercicio financeiro
seguinte a conclusio deste julgamento (2022), exceto no que diz respeito as normas legais que
versarem sobre a cldusula nona do Convénio ICMS n° 93/2015, cujos efeitos retroagem a data

da concessao da medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF.

Importante ressaltar que a matéria em debate no julgamento estava sendo veiculada
também por agdes de controle concentrado, tendo sido, inclusive, deferida liminar ad
referendum nos autos da ADI n° 5.464/DF, em 17/02/2016, para suspender a eficacia da
clausula nona do Convénio ICMS n°® 93/2015, que prevé a aplicagdo dos procedimentos
relativos a cobranca do DIFAL-ICMS regulamentados pelo Convénio para os contribuintes
optantes pelo Simples Nacional. Diante disso, a tese de modulacdo de efeitos adotada no

julgamento do recurso com Repercussdo Geral abrangeu os beneficiados pela referida liminar.

Em termos praticos, a decisdo pela invalidade da cobranga do DIFAL-ICMS, quanto
aos optantes pelo Simples Nacional, produziria efeitos a partir da concessao da liminar na ADI
n° 5.464/DF, e, quanto aos demais, produziria efeitos a partir de 2022, ressalvadas da proposta

de modulacao as agdes judiciais em curso.

O Ministro Marco Aurélio, relator, votou por dar provimento ao recurso e assentar a
invalidade da cobranga, em operagdo interestadual envolvendo mercadoria destinada a
consumidor final ndo contribuinte, do diferencial de aliquota do ICMS, na forma do Convénio
n° 93/20135, ausente lei complementar disciplinadora.’' No entanto, votou por ndo modular os

efeitos da decis@o, conforme se depreende:

51 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
12.
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Nao cabe a modulagdo. Estimula a edigdo quer de convénios quer de leis contrarias
a Constituigdo Federal, apostando-se na passagem do tempo. Cabe a constatagdo de

haver o conflito com a Lei das leis e proclama-la.

Também ndo fago apelo, Presidente, ao Congresso Nacional, mesmo porque o apelo
cai no vazio. Acaba ndo sendo observado, e a instituicdo que se desgasta ¢ o

Supremo.

Simplesmente assento — como fiz no voto — indispensavel, ao trato da matéria, lei
complementar. Fulmino o convénio, com as consequéncias juridicas proprias.
Mesmo porque, no recurso extraordinario, a vitoria da recorrente ndo pode ser
simplesmente de Pirro: ganha, mas néo leva, no periodo compreendido, considerado
o ajuizamento da propria acdo e a data de hoje, projetando-se a glosa para viger a
partir — pelo que compreendi — do término deste ano. Até entdo, portanto, ndo se

teve Constitui¢do Federal, vigorando com plena eficicia e concretude maior.*?

O Min. Dias Toffoli acompanhou a tese fixada pelo Ministro Relator, no entanto,

quanto a modulag@o, afirma o seguinte:

Nesse sentido, a auséncia de modulagdo dos efeitos da decisdo fard com que os
estados e o Distrito Federal experimentem situag@o inquestionavelmente pior do que

aquela na qual se encontravam antes da emenda constitucional >?

O Ministro, no inicio do julgamento, abriu a divergéncia para propor a modulacao de

efeitos da decisdo a fim de que esta produzisse efeitos que diz respeito as clausulas primeira,

segunda, terceira e sexta, a partir de 2021, sem ressalvas para agdes propostas. No entanto,

apos as ponderagdes do Min. Roberto Barroso, o Min. Dias Toffoli reformulou a sua proposta

para o que viria a ser a tese final de modulacdo de efeitos adotada no presente caso.

O Min. Nunes Marques, por outro lado, votou para negar provimento ao recurso, uma

vez que o Convénio ndo teria invadido matéria reservada a lei complementar, a saber:

Embora a disposi¢do contida em referido convénio jamais possa extrapolar as

balizas previstas na legislacdo complementar, o que, com a devida vénia, ndo se

32 Conforme se verifica no acorddo do julgamento do RE n® 1.287.019, cuja integra esta disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.

193.

33 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.

48.
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observa no presente caso, nada impede que se busque uma melhor sistematizagdo

dos procedimentos de cobranga.>

Ao restar vencido, votou por acompanhar a proposta modulag¢do do Min. Dias Toffoli,

sem tecer maiores fundamentos>>.

O Ministro Alexandre de Moraes, no mesmo sentido do exposto pelo Min. Nunes
Marques, votou por negar provimento ao recurso, uma vez que o DIFAL-ICMS “ndo se trata
de um novo imposto criado, mas tdo-somente de uma sistematica de distribuicdo e adequacdo

do ICMS em operagdes interestaduais’™®, o que dispensaria a edigdo de lei complementar.

O Ministro Roberto Barroso, por sua vez, em breve voto, acompanha a tese do Min.

\

Relator e, quanto a modulagdo, vota pela sua instituicio em decorréncia do impacto

or¢amentario, conforme se depreende:

Portanto, Presidente, como considero que ambas as interpretagdes tém a sua
razoabilidade e os seus fundamentos, e considerando o impacto fiscal que se
produziria sobre os estados, estou modulando e conferindo um prazo de 1 ano ao
Congresso Nacional para editar a lei complementar que me parece necessaria. Findo
esse prazo, sem a edigdo de lei, a inconstitucionalidade se aplica e, portanto, ndo

podera prevalecer essa sistemética.’’

O Min. Ricardo Lewandowski, nos termos dos entendimentos do Min. Alexandre de
Moraes, também votou por negar provimento ao recurso. E, no tocante & modulacdo, votou
por acompanhar a proposta de modulagdo do Min. Dias Toffoli, nos seguintes termos:

Penso, com a devida vénia, Senhor Presidente, que o Supremo Tribunal Federal tem

responsabilidade muito grande, como cabe¢a do Poder Judicidrio brasileiro, de

manter a higidez e o equilibrio das institui¢cdes. O instituto da modulagdo, a meu ver,

3 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
66.

35 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
190.

3 Conforme se verifica no acorddo do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
94-95.

57 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
99.
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prestigia ndo so este aspecto, mas sobretudo a seguranga juridica e a confianga

legitima do cidaddo.>®

O Min. Gilmar Mendes, apesar de votar pelo desprovimento do recurso, acompanhou

a proposta de modulagdo, caso vencido, e fundamentou a sua posicdo em duas razdes

relacionadas a seguranca orgamentaria, a saber:

A primeira delas, diz respeito ao sensivel crescimento do comércio eletronico, a
destinar toda sorte de bens e produtos a destinatarios finais em todos os Estados,
potencializado em tempos atuais por conta das medidas de distanciamento social e

limitagdes a abertura do comércio fisico tradicional.

Como segunda razdo, ndo menos importante, eventual decisdo por efeitos imediatos
da declaragdo de inconstitucionalidade ora pretendida, privaria, de maneira abrupta,
a maioria dos Estados da federagdo de recursos essenciais. A este proposito, ¢ bom
relembrar que, ao destinar o diferencial de aliquota aos Estados (ou DF) de destino
das mercadorias, o legislador constituinte reformador foi diligente em ndo causar

perda abrupta de receita nos Estados (ou DF) que perderiam tais recursos.

Com efeito, tal preocupagdo foi enderecada pelo Art. 99 do ADCT, incluido pela
mesma EC 87/2015, que escalonou, temporal e percentualmente, o diferencial de
aliquota entre Estado de origem e Estado de destino. Penso, portanto, ndo ser de
bom alvitre este Supremo Tribunal Federal privar abruptamente os Estados de

destino (ou DF) de recursos tio escassos.”

Nesse contexto, o Ministro Edson Fachin votou por acompanhar o Ministro relator no

mérito e, no tocante a modulagdo, sem maiores fundamentos, manteve a sua posi¢do por

acompanhar a primeira proposta do Min. Dias Toffoli.®®

38 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.

198.

% Conforme se verifica no acorddo do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.

149-150.

€0 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.

191.
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A Ministra Rosa Weber, por sua vez, votou por acompanhar o Min. Relator no mérito
e, quanto a proposta de modulagio, alinhou-se a posi¢do reformulada do Min. Dias Toffoli¢'.

Essa também foi a posi¢do adotada pela Min. Carmen Liicia®?.

Em seguida, foram opostos Embargos de Declaracdo, os quais, em julgamento virtual
finalizado em 18/12/2021, foram rejeitados, tendo sido esclarecido ainda, no voto do Min.
Relator por substitui¢io, Dias Toffoli, que a proposta de ressalva abrangia as agdes propostas

até 24/02/2021%. Por fim, o caso transitou em julgado em 30/03/2022.

3.2. ANALISE DE CRIiTICA DA PROPOSTA DE MODULACAO

Uma vez esclarecidas as posi¢des que levaram os Ministros a adotarem a modulacao
no julgamento do RE n° 1.287.019, sera realizada a analise dos argumentos utilizados e das

consequéncias da modulagdo de efeitos adotada no caso.

O caso se tornou emblematico ndo apenas pelo julgamento em si, mas pelos fatos que
se seguiram. Conforme exposto em suas razoes, 0 Min. Roberto Barroso deixa claro que a
modulagdo no caso concreto seria um prazo para o Congresso Nacional editar lei
complementar que permitiria a cobranga do DIFAL-ICMS sobre as operagdes interestaduais

envolvendo mercadorias destinadas a consumidor final ndo contribuinte®®.

De fato, o Senado Federal iniciou a tramitacdo, ainda em 15/03/2021, do Projeto de
Lei Complementar n° 32, de autoria do Senador Cid Gomes. O projeto em questdo foi

aprovado e encaminhado a Camara dos Deputados para revisdo, tendo sido recebido em

1 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
194.

2 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
196.

93 Conforme se verifica no acorddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n® 1.287.019, cuja integra
esta disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350093213&ext=.pdf> Acesso
em 15 maio 2022. p. 12.

 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
99.
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06/08/2021. Na sequéncia, diante das alteragdes, o projeto retornou ao Senado Federal para

revisdo em 18/12/2021.6°

Diante disso, apos a aprovagao do substitutivo em 20/12/2021, o projeto foi remetido
ao Presidente da Republica para sang@o. Ocorre que a sango so6 veio a ocorrer em 05/01/2022,
por meio da Lei Complementar n® 190, de 4 de janeiro de 2022, o que criou inimeros dbices

e duvidas nos contribuintes.

Isso porque o ICMS estaria sujeito & anterioridade nonagesimal e anual, conforme art.
150, III, “b” e “c”, da Constitui¢do Federal. Dessa forma, a cobranca da Diferenga de
Aliquotas do ICMS — DIFAL nas operagdes interestaduais envolvendo consumidores finais
ndo contribuintes do imposto s6 poderia ser realizada a partir do exercicio seguinte, ou seja,
em 2023. Inclusive, o proprio art. 3° da Lei Complementar n° 190, de 4 de janeiro de 2022,

remete ao principio constitucional da anterioridade®®.

Pelo exposto, o que se verifica ¢ que a modulagdo ndo foi requerida pelas partes e,
além disso, poucos Ministros destinaram maiores fundamentos para a sua adog@o. Quanto aos
Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Roberto Barroso e¢ Gilmar Mendes, que
fundamentaram as suas posi¢oes pela modulagdo, o argumento do impacto orcamentario esta

presente.

Contudo, a ado¢do da modulagdo pressupde a devida fundamentacdo a fim de
demonstrar que o caso concreto se enquadra nas hipdteses legais para a adogdo do instituto,

conforme entendimento de Streck:

E evidente que toda decisdo que entenda por modular efeitos de uma declaragdo de
inconstitucionalidade deve indicar de forma expressa quais os fundamentos para
tanto. O critério interesse social demanda sedimentada justificagdo por parte do
intérprete que realizara a modulagdo de efeitos, devidamente aportada na promogao
de direitos fundamentais. E mais: a situacdo ndo ¢ diferente quando se fala no
critério da seguranca juridica, isto ¢, a modulagdo deve ocorrer sempre que a
declara¢ao de inconstitucionalidade provida de efeitos ordinarios for capaz de

desestabilizar situagdes juridicas que possuiam expectativa de continuidade diante

% Conforme se verifica na tramitagdo bicameral do Projeto de Lei Complementar n° 32, de 2021, disponivel em
< https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/plp-32-2021> Acesso em 20 maio
2022.

¢ Conforme se verifica na integra da Lei Complementar n° 190, de 4 de janeiro de 2022, disponivel em <
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-complementar-n-190-de-4-de-janeiro-de-2022-372154932> Acesso em
20 maio 2022.
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da Constitui¢do, ou seja, que eram eivadas de presung¢do de constitucionalidade,

mesmo que ja quebrantada.®’
Nesse mesmo sentido, leciona Luiz Alberto Gurgel de Faria:

Nao se pode olvidar que a modificagdo de precedente observarda a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia. Ha um
claro intento de evitar as mudangas repentinas de interpretagdes

firmadas nos tribunais.®®

Para além da critica realizada no tdpico anterior, no tocante a inexisténcia dessa
hipotese para a modulacéo de efeitos na legislagdo aplicavel, aqui se faz necessario analisar a
efetividade da modulagdo. Isso porque o proprio Min. Roberto Barroso deixa claro que o prazo
para a producdo de efeitos da decisdo seria a oportunidade para o Poder Legislativo editar a

Lei Complementar necessaria para a cobranga do tributo®.

No entanto, conforme assentado no voto do Min. Marco Aurélio, o apelo ao Congresso
Nacional poderia “cair no vazio”’?. Com efeito, no presente caso, a Suprema Corte assumiu
uma atribuig¢@o de zelo pelas contas publicas que o proprio Executivo ndo teve, uma vez que

a lei complementar foi editada apds a decisdo passar a produzir efeitos.

Diante disso, contribuintes e fisco ndo possuem certeza acerca da legalidade da
cobranca do DIFAL-ICMS sobre a comercializagdo de produtos a destinatario final ndo
contribuinte do ICMS durante o ano de 2022. Mais uma vez, restara ao judicidrio esclarecer

esse ponto’!.

A utilizacdo da seguranga orcamentaria para adotar a modulagdo nada mais é do que

uma logica consequencialista. Ao fazer dessa forma, os julgadores passam a utilizar a sua

97 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢iio constitucional. 5* edi¢io. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 455.

% FARIA, L. A. G. Cinco Anos do Novo CPC: a importancia dos precedentes” In Avancos do Sistema de
Justica: Os 5 anos de vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, org. Felipe Santa Cruz, Luiz Fux & André
Godinho, 289-308. Brasilia: OAB Editora, 2021, p. 303.

® Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
99.

70 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
193.

7! Nesse sentido: BONFANTI, Cristiane. Ceara vai ao STF para garantir cobranca do Difal de ICMS desde
janeiro de 2022. Jota, 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/ceara-vai-ao-
stf-para-garantir-cobranca-do-difal-de-icms-desde-janeiro-de-2022-21022022>. Acesso em: 20, maio de 2022.
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discricionariedade para concretizar politicas e ndo principios, conforme bem assentado por

Lenio Streck:

A modulaggo de efeitos deve ser utilizada como meio assecuratorio de que direitos
fundamentais ndo sejam atingidos em razdo dos ordinarios efeitos de uma decisdo
de declaragdo de inconstitucionalidade. Exatamente por isso, a decisdo que
determina a incidéncia da modula¢do ndo pode se fundar em discricionariedades,
conforme ja venho pontuando ha mais de uma década. O consequencialismo ndo
pode servir de balizamento para a modulagdo de efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, dado que, sob este prisma, o direito constitucional jamais
conseguira sustentar a prote¢do e promogao dos direitos fundamentais, exatamente
pelo seu carater de individuais, mas que beneficiam a coletividade. Ademais, se a
modulacdo pode se basear em argumentos consequencialistas /ato sensu, estar-se-ia
a institucionalizar o julgamento com base em politicas e ndo por principios (para

essa discussdo, remeto o leitor ao meu Verdade e consenso, em especial o posfacio).
72

Com efeito, conforme concluido por Andrade, deve-se evitar o consequencialismo
descolado da norma legal, que, no caso concreto, seria o art. 927, §3°, do CPC, conforme

abaixo:

Dai a conclusdo de que se deve evitar o consequencialismo, mormente com base em
ideologias e construtos teoricos sem respaldo e sem a adogdo em textos do
ordenamento juridico. Se qualquer finalidade ou decisdo for boa o suficiente, que o

processo democratico reconhega tal fato e que o positive, por meio do processo

legislativo. 3

Pelo exposto, a modulagdo de efeitos de efeitos foi adotada sem que fosse requerido
pelas partes e sem que fosse demonstrado o preenchimento dos requisitos legais (alteracdo da
jurisprudéncia dominante, seguranga juridica e interesse social). Além disso, neste caso em
especifico, a propria modulacdo ndo cumpriu com o seu objetivo de permitir ao Legislativo a
edicdo de Lei Complementar que possibilitasse a cobranga, conforme explicitado pelo Min.
Roberto Barroso’®, uma vez que a sangdo s6 veio apos o fim do prazo estipulado para a

producdo de efeitos da decisdo.

72 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio constitucional. 5* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 454.

73 ANDRADE, José Maria Arruda de. Consequencialismo e Argumento de Risco Fiscal na Modulagio de
Efeitos em Matéria Tributaria. Revista Direito Tributario Atual. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito
Tributario, 2018, p. 477.

% Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 1.287.019, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346516560&ext=.pdf> Acesso em 15 maio 2022. p.
99.
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4. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 714.139 (TEMA N° 745)
4.1. DESCRITIVO HISTORICO

O caso trata de Recurso Extraordinario interposto por Lojas Americanas S.A em face
de acorddo proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, que assentou a
constitucionalidade dos dispositivos da Lei estadual n° 10.297, de 26 de dezembro de 1996,
que previam, relativamente ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos — ICMS
considerado fornecimento de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo, a aliquota de
25%, superior ao estabelecido para as operagdes em geral — 17%. A empresa sustenta a
inobservancia dos principios da isonomia tributaria e da seletividade do imposto estadual em
funcdo da essencialidade dos bens e servigos — artigos 150, inciso II, e 155, § 2°, inciso III, da

Constituigido Federal’>.

O Estado de Santa Catarina, por sua vez, sustenta que competiria aos Poderes
Legislativo e Executivo a defini¢do da forma de realizar a seletividade tributaria quanto ao
estabelecimento de politicas fiscais.”® Além disso, em suas Contrarrazdes, ndo apresentou

pedido subsidiario de modulagdo de efeitos de eventual decisdo desfavoravel’”.

Em 13/06/2014, o caso teve Repercussdo Geral reconhecida e foi registrado como o
Tema n°® 745 de Repercussio Geral do STF. A controvérsia delimitada tratava do “Alcance do
art. 155, § 2°, 111, da Constituicdo federal, que prevé a aplicagdo do principio da seletividade

ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS.”78

O julgamento de mérito foi iniciado em 05/02/2021 através do plenario virtual e foi

suspenso apos o pedido de vista do Ministro Dias Toffoli. Ainda no plenario virtual, o

7> Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n°® 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
10.

76 Conforme se verifica no acorddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
11.

"7 Conforme se verifica nas Contrarrazdes do Estado de Santa Catarina apresentadas no RE n° 714.139, cuja
integra esta disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador jsp?doc TP=TP&docID=2823382&prcID=4307031#>  Acesso
em 1 junho 2022. p. 15.

8 Conforme se verifica no acorddo que reconheceu a Repercussdo Geral do RE n° 714.139, cuja integra esta
disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=262775456&ext=.pdf> Acesso em 1
junho 2022. p. 11.
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julgamento foi retomado em 11/06/2021, tendo sido novamente suspenso por pedido de vista

do Ministro Gilmar Mendes em 12/06/2021.

Em 12/11/2021, o julgamento virtual foi novamente retomado e foi finalizado em
23/11/2021. Na ocasido, foi julgado parcialmente procedente o Recurso Extraordindrio e
fixada a seguinte tese "Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagéo
ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servigos de telecomunicagao
em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e

servigos"”?.

Ultimado o julgamento de mérito, constou nos andamentos do caso a suspensdo do
julgamento para posterior analise da modulagdo de efeitos. A sessdo virtual destinada a analise
dessa questdo iniciou-se em 26/11/2021 e, apos suspensdo por pedido de vista, foi finalizada
em 18/12/2021, tendo sido estabelecido, por maioria, que a decisdo produza efeitos a partir do
exercicio financeiro de 2024, ressalvadas acdes ajuizadas até a data do inicio do julgamento

do mérito (05/02/21).

Uma vez descrito o historico do caso, ¢ necessaria a analise das posi¢oes dos ministros.
O primeiro voto, do Ministro Relator Marco Aurélio, foi no sentido de dar parcial provimento
e fixar a tese “Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagdo ao
Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e Servicos — ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo
em patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e
servigos.”, que se sagrou vencedora. Todavia, conhecidamente contrario ao instituto, o

Ministro ndo se manifestou acerca da modulacio de efeitos.’°

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, abriu a divergéncia para afastar a
aliquota de 25% incidente sobre os servigos de comunicacéo, aplicando-se a mesma aliquota

do ICMS adotada pelo Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servicos em geral.

7 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n°® 714.139, cuja integra esta disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
4.
80 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n°® 714.139, cuja integra esta disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
11.
80 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
19.
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Quanto a modulacdo de efeitos, optou por acompanhar a proposta do Min. Dias Toffoli, sem

maiores esclarecimentos®!.

O Ministro Dias Toffoli, no mérito, votou por acompanhar o Ministro Relator. Na
ocasido do julgamento de mérito, apresentou uma primeira proposta de modulagao de efeitos
para que a decisdo produzisse efeitos a partir de 2022, ressalvadas as agdes ajuizadas até a

véspera da publicacdo da ata do julgamento do mérito.

Ocorre que, apos o julgamento de mérito e durante o julgamento virtual da modulagio
de efeitos, o Ministro alterou a sua proposta de modulagio para que a decisdo produza efeitos
a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando as a¢des ajuizadas até a data do inicio do
julgamento do mérito (05/02/21), proposta essa que foi adotada em definitivo no caso. Nos

seus fundamentos, o Ministro destaca o impacto or¢amentario da decisdo, a saber:

Recentemente, recebi em audiéncia os governadores dos estados e as respectivas
procuradorias, os quais também peticionaram nos autos reproduzindo tabela na qual
identificam que o impacto anual da decisdo da Corte, tomando como base pregos de
2019, varia, a depender do estado, de R$ 19 milhdes (Estado de Roraima) a R$ 3,59
bilhdes (Estado de Sdo Paulo). Ainda a titulo de exemplo, vale citar que, a luz da
mesma tabela, o impacto anual sera (com arredondamento) de R$ 1,45 bilhdo para
o Estado da Bahia; de R$ 1,66 bilhdo para o Estado do Goias; de R$ 3,08 bilhdes
para o Estado de Minas Gerais; de R$ 3,10 bilhdes para o Estado do Parana; de R$
2,32 bilhdes para o Estado do Rio de Janeiro; de R$ 3,26 para o Estado do Rio
Grande do Sul; e de R$ 1,49 para o Estado de Santa Catarina. Como se percebe, os
montantes sdo elevados. E certo, ainda, que as perdas de arrecadagio ocorrem em

tempos dificeis e atingem estados cujas economias ja estdo combalidas.®?

O impacto orgamentario, inclusive, sensibilizou o Ministro para que adotasse uma tese

de modulacdo mais benéfica aos estados, conforme a afirmagdo abaixo:

Tendo presentes essas novas informagdes e ponderando os interesses e os valores
em conflito, julgo que seria mais adequado, como dito acima, se estipular que a
decisdo da Corte produza efeitos a partir de 2024, primeiro exercicio financeiro

regido pelo proéximo plano plurianual (PPA) de cada unidade federada.

81 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra esta disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
50.
82 Conforme se verifica no acorddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
86.
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A modulagdo dos efeitos da decisdo tal como ora sugerida preservara o exercicio
financeiro em andamento (2021) e o proximo (2022), bem como o de 2023, ano em
que tomardo posse os Governadores e os Deputados estaduais eleitos em 2022. Com
isso, os impactos da decisdo da Corte nas contas das unidades federadas serdo

amenizados em certa medida e num espago de tempo adequado. %

Além disso, o Ministro observou o movimento de judicializagdo de agoes tratando do
tema nos ultimos dias do julgamento de mérito. Por essa motivagdo, optou por ressalvar

apenas as ac¢des ajuizadas até a data de inicio do julgamento®*.

O Min. Gilmar Mendes, no mérito, votou por acompanhar a divergéncia inaugurada
pelo Ministro Alexandre de Moraes apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os
servicos de comunicagdo. No tocante a modulagdo de efeitos, o Ministro houve por bem em

acompanhar a posi¢do do Min. Dias Toffoli.

Em seus fundamentos, o Ministro aborda o impacto or¢amentario e a sua relagdo com
a seguranga juridica e interesse social. Dessa forma, para o Ministro, estariam atendidos os

requisitos para a modulagdo, conforme se depreende:

Assim, seja sob o angulo da seguranca juridica plasmada na formagdo do
planejamento fiscal dos Estados a partir de expectativa legitima de arrecadacdo a
titulo de ICMS, seja a partir do interesse social materializado nas prestagdes estatais
dependentes dos recursos estimados na sistematica tributdria entdo vigente, €
imperiosa a restrigdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, com a

incidéncia do entendimento do Plenario a partir do Plano Plurianual 2024-2027.%

O Ministro Edson Fachin votou por acompanhar o Ministro relator quanto ao mérito.
No entanto, votou por ndo modular na decisdo, uma vez que nao haveria razdes de seguranga

juridica e interesse social.

Para o Ministro, hé “a necessidade de modulagdo dos efeitos temporais da decisdo para

se resguardar o interesse social e a seguranca juridica, sendo esses elementos essenciais para

83 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
87.
8 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n°® 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
87.

85 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
128.
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a subsunc¢io da hipotese autorizativa do art. 927, §3° do CPC”®. Entretanto, o principio da

seguranca juridica ndo poderia se resumir a seguranga orgamentaria, conforme se observa:

No entanto, verifica-se que a pretensdo dos Estados se sustenta apenas na seguranga
arrecadatoria e no interesse or¢amentario, ao visar exclusivamente o equilibrio
or¢camentario e financeiro do Estado, haja vista alegada redistribui¢do de recursos

sociais promovida pelo entendimento adotado.

Cabe ressaltar que ao requererem a modulagdo prospectiva em sede de memoriais,
os Estados usufruem de fundamento unico relativo a preservar “a execugdo
or¢camentaria programada e aprovada pelas leis que vigorardo no exercicio de 2022,
que foram projetadas baseadas na arrecadag@o com as aliquotas atualmente em vigor

nos Estados — membros”.%’

O Ministro também afasta o enquadramento do impacto orgamentario como interesse

social:

Da mesma forma, o interesse orcamentario também ndo corresponde ao interesse
publico. A perda de arrecadac@o ndo ¢ argumento idoneo a permitir que os efeitos
de langcamentos inconstitucionais, que agridem direitos fundamentais dos

contribuintes, sejam mantidos.

Nao podem, portanto, os Estados valerem-se de uma inconstitucionalidade 1til e
imputarem aos contribuintes o 6nus de arcar com os valores que foram
indevidamente arrecadados. Em sintese, a modulagdo ndo deve ser um meio habil

para atingir o equilibrio orgamentario as custas dos contribuintes.®®

O Ministro Nunes Marques, por sua vez, acompanhou o Ministro Relator quanto ao
mérito e o Min. Dias Toffoli quanto a proposta de modulagdo.®” Dessa forma, o Tribunal, por
maioria, modulou os efeitos da decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do

exercicio financeiro de 2024, ressalvando as agdes ajuizadas até a data do inicio do julgamento

86 Conforme se verifica no acorddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
149
87 Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n°® 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
150
8 Conforme se verifica no acérdio do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra esta disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
151.
8 Conforme se verifica no acorddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
155.
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do mérito (05/02/21), nos termos do voto do Ministro Dias Toffoli, vencido apenas o Ministro

Edson Fachin.

Os Embargos de Declaracdo que se seguiram foram rejeitados. Diante disso, o caso

aguarda o transito em julgado.

4.2. ANALISE DE CRITICA DA PROPOSTA DE MODULACAO

Finalizado o descritivo historico, passa-se a analise critica da proposta de modulagdo
adotada no RE n° 714.139. Por se tratar de um julgado recente, ja é possivel aferir o caminho

seguido pela jurisprudéncia.

Assim como ocorrido no julgamento do RE n° 1.287.019, a modulagdo de efeitos nao
foi requerida pelas partes. Conforme descrito pelo Min. Edson Fachin, o pedido pela

modulagio foi requerido apenas em sede de memoriais®.

Ou seja, os julgadores vao além do que estd presente nos autos a fim de analisar a
necessidade de adogdo do instituto. Nesse prisma, o que se observa ¢ a tendéncia de que a
modulacdo de efeitos seja uma decorréncia logica da decisdo desfavoravel ao Estado, onde o

julgador teria o dever de resguardar a seguranca juridica.

Tal tendéncia se mostra ainda mais evidente pelo procedimento adotado. Isso porque,
apos o julgamento de mérito, a sessdo foi suspensa para que o caso fosse novamente incluido

em pauta para o julgamento exclusivo da modulagdo de efeitos.

Portanto, considerando a nova inclusdo em pauta para analise da modulagéo de efeitos
e que ndo houve requerimento das partes nesse sentido, também nao foi oportunizado as partes
que se manifestassem sobre a modulagdo de efeitos. Inclusive, este ¢ um dos argumentos

veiculados via Embargos de Declaragao, a saber:

Por sua vez, o v. acérddo embargado, na parte ora impugnada, também afrontou os
direitos/garantias constitucionais da ampla defesa e contraditorio, ja que além da
impossibilidade de suspensdo do julgamento ENCERRADO para reandlise da

modulacdo de efeitos ja rejeitada pelo nao atingimento do quérum constitucional,

% Conforme se verifica no acérddo do julgamento do RE n° 714.139, cuja integra estd disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350102911&ext=.pdf> Acesso em 1 junho 2022. p.
149.
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houve alteragdo da proposta inicial até entdo apresentada, acolhendo-se
integralmente a proposta dos Estados em requerimento formal protocolado nos autos
pelo Estado de Santa Catarina somente em 25.11.2021, sem que, em momento
algum, fosse determinada a intimagdo da parte Recorrente (ora Embargante) e dos
demais amicus curiae (SINDITELEBRASIL E ABRINT) para que apresentassem

sua contra argumentagdo.’!

Outro ponto de ateng@o ¢ o marco temporal para que as a¢des sejam ressalvadas da
modulacdo de efeitos. No caso, sob o argumento da judicializagdo da tese nos dias finais do
julgamento, foram ressalvadas as a¢des ajuizadas até o inicio do julgamento de mérito
(05/02/21), o que resulta na diminuicdo dos contribuintes que poderdo se beneficiar da

decisdo.

O procedimento inovador ndo € o tinico ponto a causar desconforto nos contribuintes,
mas a consequéncia logica da tese de modulacdo adotada. Isso porque poucos contribuintes
conseguiram se beneficiar da decisdao em questdo, ao passo que os demais somente poderdo

se beneficiar em 2024.

Ou seja, criou-se uma condi¢ao mais favoravel ao pequeno grupo de contribuintes que
possuiam agdes antes do inicio do julgamento, uma vez que estes poderdo recolher o ICMS
referente a energia elétrica e servigos de telecomunicacdes pela aliquota menor. Enquanto
isso, os demais contribuintes deverdo recolher pela aliquota mais elevada que os seus

concorrentes beneficiados pela decisdo até o exercicio de 2024.

Decerto, os contribuintes que decidiram por ajuizar essa demanda e se enquadram na
ressalva a modulacao de efeitos estavam atentos as teses tributarias e foram bem assessorados
por seus patronos. O ponto ¢ que, possivelmente, se trate dos chamados litigantes habituais ou

grandes litigantes.

Desse modo, a atribui¢do de efeitos prospectivos e a inclusdo da ressalva garantiu aos
litigantes que possuem um maior acesso a informagdo vantagens concorrenciais frente aos
seus competidores que, por falta de informacdo ou assessoramento, deixaram de ajuizar a

demanda. Nessa perspectiva, em uma oOtica de acesso & justica, o que se observa como

1 Conforme se verifica nos Embargos de Declaragio opostos pela Recorrente no RE n° 714.139, cuja integra
esta disponivel em
<https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759825544&prcID=430703 1#>
Acesso em 2 junho 2022. p. 3.
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consequéncia ¢ um protecionismo dos grandes litigantes, o que ja era observado na justica

brasileira por Gabbay, Costa e Asperti, conforme abaixo:

Uma analise mais detida das recentes mudangas processuais demonstra, contudo,
que a distribuicdo de acesso na justiga brasileira atualmente privilegia os grandes
litigantes, presentes em uma significativa parcela do contingente de demandas que
acarretam o congestionamento do sistema de justiga, ¢ que derivam ndo da
proliferacdo de conflitos interpessoais, mas de disputas envolvendo determinados
atores publicos e privados que recorrem as cortes ou sdo levados ao Judiciario por
individuos (cidaddos, consumidores, segurados) em casos que lidam com questdes

faticas e juridicas similares.??

Tal fendmeno também foi observado por Galvio no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 560.626, onde o Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos em um caso

tributario pela primeira vez, conforme se depreende:

Esse caso gerou uma série de criticas por parte dos doutrinadores, principalmente
por ter criado duas categorias distintas de contribuintes: uma que teria direito a
repeticdo do indébito tributario, constituida pelos contribuintes que haviam
ingressado com agdes judiciais antes do julgamento do leading case; e outra de
individuos postos a margem da lei, sem direito a restituigdo do valor pago a maior.
A referida decisdo de fato ndo foi feliz ao ignorar as reais consequéncias da
modulagdo dos efeitos da decisdo, principalmente ao violar o principio da igualdade

e ao adotar um viés nitidamente fazendario, conforme serd demonstrado adiante.”?

Ou seja, partindo dessa logica, a atribuicao de efeitos prospectivos a decisdo proferida
no Tema n°® 745 criou duas categorias de contribuintes por um longo periodo. Até o exercicio
de 2024 havera a categoria dos privilegiados que se beneficiaram da decisdo e a categoria

daqueles que ndo se beneficiaram e seguirdo onerados pelas aliquotas mais elevadas.

Pelo exposto, observa-se que, no presente caso, a modulagdo se deu de forma
automatica e sem requerimento das partes. Além disso, a proposta de modulagdo adotada no

caso vai de encontro a posi¢do consequencialista utilizada nos argumentos favoraveis as

92 GABBAY, Daniela Monteiro; COSTA, Susana Henriques da; ASPERTI, Maria Cecilia Araujo. Acesso a
justica no Brasil: reflexdes sobre escolhas politicas e a necessidade de constru¢io de uma nova agenda de
pesquisa. RBSD — Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 6, n. 3, p. 152-181, set./dez. 2019. p. 158.

9 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Modula¢iio de efeitos da declaraciio de inconstitucionalidade em
matéria tributaria: mitos, consequéncias e arranjos institucionais ideais. Direito Publico, [S.L.], v. 15, n. 84,
jan. 2019. ISSN 2236-1766. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3313>. Acesso em: 03 out. 2021. p. 12.
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modulagdes de efeito, conforme descrito por Andrade®, tendo em vista que, como
consequéncia da modulagdo, apenas um grupo limitado beneficiou-se da decisdo e passou a

gozar de situacdo mais benéfica que seus concorrentes.

CONCLUSAO

A partir da analise dos julgamentos do RE n°® 574.706, do RE n° 1.287.019 e do RE n°
714.139 buscou-se aferir as razdes de decidir dos Ministros do Supremo Tribunal Federal para
a adog¢do do instituto da modulacdo de efeitos em cada um dos casos. Dessa forma, houve o
enfrentamento entre os fundamentos utilizados e os requisitos expressos na hipotese legal de

utilizagdo do instituto.

A inser¢do da modulacdo de efeitos no Codigo de Processo Civil de 2015 deu maior
abrangéncia ao instituto e estabeleceu requisitos expressos para sua utilizagdo. Conforme
descrito, o art. 927, §3°, do CPC, estabelece como requisitos a “alteragdo de jurisprudéncia

dominante” e o atendimento ao “interesse social” e “seguranca juridica”.

Conforme se depreende, ndo ha previsdo de quérum minimo para que seja aprovada a
tese de modulacdo. O que se argumentava € que seria aplicavel a previsdo de necessidade de
maioria qualificada para ado¢do de modulagdo expressa no art. 27 da Lei 9.868/1999. No
entanto, conforme abordado, no julgamento de Embargos de Declaragdo no RE 638.115 restou

decidido que ndo ¢ necessaria a maioria qualificada para adog¢do do instrumento.

No julgamento dos Embargos de Declaragdo opostos no RE n°® 574.706, conforme se
concluiu, foram proferidos 8 votos pela modulagéo de efeitos, tendo 5 votos mencionado
expressamente em suas razdes o impacto econdmico, ao passo que 7 votos mencionaram em

seus fundamentos a seguranca juridica.

A primeira problematica verificada no caso é a incerteza de se afirmar que havia
jurisprudéncia dominante sobre o tema, uma vez que ja havia julgado do STF no sentido do
decidido no Tema 69/STF desde 2014, e, ao mesmo tempo, havia entendimento contrario do

STJ firmado em rito de Recursos Repetitivos.

% ANDRADE, José Maria Arruda de. Consequencialismo e Argumento de Risco Fiscal na Modulagio de
Efeitos em Matéria Tributaria. Revista Direito Tributario Atual. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito
Tributario, 2018, p. 477-478.
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Dessa forma, passou-se ao enfrentamento dos fundamentos pela adogdo do instituto
frente aos requisitos do art. 927, §3°, do CPC, onde se concluiu que, na época, a0 menos 5
Ministros fundamentaram os seus votos no impacto econdomico da decisdo, o que ndo estaria
previsto nas hipoteses legais. Nao obstante, foi realizado um esfor¢o argumentativo a fim de

enquadrar o impacto or¢gamentario como matéria de “seguranca juridica” e “interesse social”.

Ocorre que a doutrina tece severas criticas a utilizagdo do principio da segurancga
juridica em favor do Estado, uma vez que a seguranga juridica em matéria tributaria possui
natureza protetiva em favor do cidaddo®. Portanto, este ¢ um fundamento que, por si so,
demanda uma analise atenciosa dos julgadores a fim de definir a natureza da seguranga
juridica tributaria e a possibilidade da sua utilizagdo pelo Estado nos casos de seguranca

or¢amentaria.

Superada essa questdo, ainda se faz necessaria uma defini¢do sobre o que poderia ser
considerado como “impacto or¢amentario” para fins de modulagdo de efeitos. Isso porque o
passivo relacionado ao Tema n° 69 do STF ja se encontrava contingenciado justamente para

garantir a seguranga orgamentéria®.

Ou seja, € necessdria uma defini¢do mais detalhada da jurisprudéncia sobre o que
poderia ser considerada uma ameaga a seguranga orcamentaria, sob pena de se modularem
todas as decisdes favoraveis aos contribuintes. Ao se chancelar a regra de modulagdo de
efeitos sempre que houver decisdo desfavoravel a um dos litigantes, haveria afronta ao

principio da isonomia, disposto no art. 5° da Constituicao Federal.

A modulagdo de efeitos como regra em matéria tributaria resultaria na utiliza¢do da
seguranca juridica, fundamento comumente utilizado pelos Ministros, em desfavor dos
contribuintes e em favor do Estado. Portanto, seria atribuido ao principio sentido contrario ao

de sua natureza protetiva do cidaddo, conforme discorrido por Avila®”.

No julgamento do Tema 1.093/STF, conforme se concluiu, a modulagdo de efeitos
ocorreu no julgamento do proprio Recurso Extraordinario, sem que houvesse requerimento

das partes, tendo apenas 4 Ministros fundamentado as suas respectivas posi¢des pela

% AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 571.

% Conforme se verifica no acérddo do julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n°® 574.706 , cuja integra
estd disponivel em <https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347284289&ext=.pdf> Acesso
em 08 maio 2022. p. 174.

97 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4° edigio. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 571.
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modulacdo de efeitos. Em suas respectivas fundamentagdes, o argumento do “impacto

orcamentario” esta presente.

Ao se admitir a adogdo do instituto nas decisdes judiciais sem maiores
fundamentagdes, ha o risco de que a posi¢do predominante no tribunal seja no sentido de que
a modulagdo de efeitos seja uma decorréncia logica e automatica da decisdo em desfavor dos

interesses fazendarios.

Para além disso, no julgamento do caso em questfo, fica evidente a preocupagio
exacerbada da Suprema Corte com os demais poderes, ao se basear, para a fixacao do tempo
em que a decisdo ndo produziria efeitos, no tempo que supostamente seria necessario para que
o Poder Legislativo editasse a norma necessaria para viabilizar a cobranca da exacdo. No
entanto, além da problematica relacionada ao principio da separagdo de poderes, tal

posicionamento se mostrou, mais tarde, equivocado.

Com efeito, a fixacdo da tese de modulacdo levou em conta um tempo estimado que
seria suficiente para a edigdo da lei complementar. Ocorre que essa estimativa ¢ de dificil
definicdo e, ao se provar equivocada, criou um uma situagdo de inseguranca juridica para os
contribuintes pior do que aquela enfrentada antes da decisdo, de forma que cabera novamente
ao Supremo Tribunal Federal, por meio das ADIs 7066, 7070 e 7078, definir sobre a

legalidade da cobranga da exagdo durante o ano de 2022.

Outrossim, também ¢ evidente a liberdade que os julgadores possuem para fixar o
marco temporal em que a decisdo proferida ndo produzira efeitos, bem como as hipdteses de
ressalva a modulac@o. No julgamento dos Embargos de Declaragdo no RE n° 574.706 a
decisdo passou a produzir efeitos a partir do julgamento de mérito, em 15/03/2017, ao passo
que, no julgamento do Tema 1.093/STF, quanto a maior parte das clausulas do Convénio
impugnado, passou a produzir efeitos em 2022. Fato é que a auséncia de limites objetivos

confere aos julgadores o poder de limitar os efeitos das decisdes como bem entenderem.

No julgamento do RE n°® 714.139, finalizado em 18/12/2021, fica clara a tendéncia
jurisprudencial sobre a modulagdo de efeitos. Verificou-se que a analise da modulacdo de
efeitos ndo demanda requerimento das partes e se trata de uma consequéncia natural da

decisdo em desfavor dos interesses do fisco.

Além disso, conforme aferido no julgamento em comento, houve a clara intencéo de

se limitar o nimero de contribuintes que poderiam se beneficiar da decisdo, de modo que os
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demais contribuintes menos atentos as teses tributarias e que ndo possuiam agao judicial sobre
o tema antecipadamente ao julgamento ndo se beneficiaram do julgado favoravel e passaram

a gozar de situagdo menos favoravel que seus concorrentes.

Da perspectiva social e de acesso a justica, o que se observa ¢ um favorecimento de
um seleto grupo de litigantes habituais em detrimento de uma maioria menos ligada as teses
tributarias em discussdo. Diante disso, sob pena de ampliarem-se as desigualdades entre os
concorrentes, os julgadores devem observar, além da seguranga orcamentaria, os principios

da livre concorréncia e da livre iniciativa.

Se confirmada essa tendéncia, € possivel que, em um futuro proéximo, sejam fixados
marcos temporais cada vez mais limitadores. Por sua vez, a Fazenda Nacional ja apresenta
requerimentos no sentido de que sejam ressalvadas as a¢des ajuizadas até a data da inclusdo
em pauta do Recurso Extraordinario, conforme pedido veiculado por meio de Embargos de

Declaragio opostos no RE n° 1.063.187°8.

Diante do exposto, € indubitavel a necessidade de uma definicdo objetiva dos
requisitos legais para a utilizacdo da modulacdo de efeitos, sob pena de serem suprimidos
direitos e garantias dos contribuintes. Ousa-se sugerir, ainda, que o poder legislativo
compartilhe a tarefa de melhor delimitar as hipoteses em que poderia ser utilizada a modulagao

de efeitos e os seus limites, retomando, assim, suas competéncias constitucionais.

%8 Conforme se verifica nos Embargos de Declaragdo da Procuradoria da Fazenda Nacional opostos no RE n°
1.063.187, cuja integra esta disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=759053186&prcID=5230634#> Acesso
em 02 junho 2022. p. 18.
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