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Introducao

Como se sabe, a decisao do Supremo Tribunal Federal
no sentido da inconstitucionalidade de uma lei inicialmente
gera efeitos desde a aprovacao dessa (o chamado efeito
‘ex tunc”), de tal modo que é como se a lei nunca tivesse
existido. E certo que esse sistema pode gerar efeitos negativos
muito relevantes. Dai a necessidade de, eventualmente,
restringir os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.
Trata-se da chamada modulacao de efeitos da decisao do STF.

Nos ultimos anos tornou-se perceptivel que a
modulacao de efeitos tem sido utilizada com frequéncia cada
vez maior. Nado so. Varias decisoes que a adotam tém alcancado
um nivel de complexidade inexistente até pouco tempo atras.

As decisoes de questoes tributéarias, que durante muito
tempo nao foram submetidas a modulacao de efeitos, nao so
comecaram a sé-lo como isso se tornou frequente. Ha a
percepcao de que a modulacao, que deveria ser uma excecao,
comecou a se tornar a regra.

Este breve estudo pretende demonstrar, em primeiro
lugar e com base em dados, que essa percepcao é correta. Em
segundo lugar, alertar que esse quadro tem efeitos relevantes,
que nao devem ser ignorados pelos contribuintes, sob pena de
serem prejudicados.

: /% www.advocacialunardelli.com.br 03



l A previsao normativa da modulacao de efeitos

A modulacao de efeitos foi prevista no artigo 27/ da Lei
n°® 9.868/1999 e para o controle concentrado de
constitucionalidade (ou seja, em ADIs, ADCs e ADPFs):

‘Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so
tenha eficdcia a partir de seu trdansito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.”

Portanto, os requisitos para a modulacao (para restricao
dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo) eram: (i) quérum qualificado; e (ii) constatacdo de
razoes “de seguranca juridica” ou “excepcional interesse social”.

Perceba-se que a modulacao nao deve ser o padrao, mas
a excecao, dai estar submetida a quorum qualificado de dois
tercos dos membros do STF e a requisitos especificos (uma
delas, a de interesse social, qualificado como “excepcional”).

O Codigo de Processo Civil = CPC tambem tratou do
tema, em seu artigo 927/:

: /% www.advocacialunardelli.com.br 04



‘S 3° - Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo
no interesse social e no da seguranca juridica.”

Bem se vé que os requisitos para essa hipotese sao um
pouco distintos. Nao ha exigéncia de quorum qualificado, basta
o interesse social (sem precisar ser qualificado como
excepcional), mas desde que presente a alteracdo da
jurisprudéncia dominante. Logo, antes da decisao do STF, que
leve a modulacdo, deve existir uma jurisprudéncia dominante,
com a nova decisao em sentido oposto.

Independentemente da regra do CPC e mesmo antes
dele, o STF ja havia admitido que a modulacdao de efeitos
também poderia ser aplicada a julgamentos de recursos
extraordinéarios, com controle difuso de constitucionalidade (RE
197.917, sessdo de 06/06/2002). Em outro caso (RE 638.115)
o STF fixou ser suficiente o quérum de maioria absoluta (e ndo
o de dois tercos) para a modulacdo de efeitos de decisdo em
julgamento de recursos extraordinarios repetitivos, com
repercussao geral.

Esse breve historico das normas ja da mostra que a

adocao da modulacao de efeitos pelo STF aos poucos foi se
tornando menos exigente.
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0 aumento do numero de decisﬁes adotando
a modulacao em casos tributarios

Inicialmente, a modulacao de efeitos nao foi aplicada
aos julgamentos envolvendo questdes tributarias. O primeiro
caso de natureza tributaria ao qual foi aplicada a modulacao
ocorreu somente em 2008. O entendimento que parecia ser
acolhido era de que os requisitos de razoes de seguranca
juridica e de interesse social (ainda que nado excepcional) ndo
estariam normalmente presentes nesse tipo de processo.

E algo compreensivel: as disputas envolvendo questées

tributarias sao dotadas de certas peculiaridades que tornam
particularmente delicada a decisao pela modulacao.
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Os interesses contrapostos dos contribuintes e da
Administracao Fiscal podem dificultar a identificacdao dos
interesses da sociedade como um todo. De um lado, a decisao
pela inconstitucionalidade de uma exigéncia tributaria pode
reduzir os recursos publicos disponiveis para as despesas
publicas. Todavia, de outro lado a aplicacao da modulacao leva a
exigéncia de tributo em desacordo com a Constituicao e pode
estimular exigéncias tributarias inconstitucionais, com base na
expectativa de garantir arrecadacao até que o STF venha a
declara-las desconformes com a Constituicao.

O STF, durante um bom tempo, tendeu para a segunda
compreensao: o interesse arrecadatorio ndo se sobrepunha ao
objetivo de manter a integridade dos valores constitucionais e
da protecao dos contribuintes garantida na Lei Maxima.

Todavia, pouco a pouco o Supremo Tribunal comecou a
dar maior valor aos interesses imediatos de garantir a
arrecadacao decorrente de exigéncia tributaria aplicada ao
longo dos anos, mesmo que em contrariedade a Constituicao.
Isso se deveu, possivelmente, ao quadro de agravamento das
contas publicas (a permanente situacao de crise fiscal).

Os julgamentos com adocao da modulacao confirmam
essa percepcao. Em 2008 foram dois julgamentos de questoes
tributarias com acolhimento da modulacao. Passaram-se alguns
anos sem que essa sistematica voltasse a ser utilizada. Em 2014
novamente foram dois casos tributarios com modulacao.
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Os anos seguintes foram variando, com pequeno
aumento ou reducao. Até que a partir de 2019 verifica-se
claramente o aumento do uso da modulacdo de efeitos em
decisoes pela inconstitucionalidade de exigéncias tributarias. O
apice foi justamente o ano passado, 2021, com 16 processos.

Confira-se a tabela nesse sentido:
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*Observamos que hd diferentes critérios para computo desse fenomeno de aumento
de casos com modulacdo (p. ex., agrupar processos diferentes que tratam do mesmo
tema, escolher o ano do julgamento do mérito ou o ano em que a modulacdo foi
decidida etc.). Por isso, outros levantamentos podem apontar numeros um pouco
distintos. E inegdvel, porém, o aumento relevante da quantidade de processos

tributdrios com modulacdo nos ultimos trés.
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Pode ser observado que em 2021 ocorreram
julgamentos de muitos casos de matéria tributaria, que estavam
represados ha algum tempo no STF. Ainda assim, porém, o
aumento dos casos com modulacao a partir de 2019, com
grande salto em 2021, é surpreendente

A escolha de marcos temporais

O uso da modulacdao de efeitos torna necessario
escolher o momento a partir do qual a decisdo pela
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo gera efeitos.
Como visto, o artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999 estabelece que os
efeitos poderiam ocorrer a partir do transito em julgado da
decisdao do STF ou de outro momento que venha a ser fixado.

O Supremo nao tem adotado o marco temporal do
transito em julgado de sua decisdao, sugerido pela norma.
Diferentemente, tem escolhido outros marcos temporais, a
depender do caso em julgamento. Podem ser mencionados:

Momento da concessao de medida cautelar;
Data do inicio do julgamento (de mérito);
Data do julgamento (de mérito);

Publicacao da ata de julgamento;
Publicacao do acordao;

CUCYCYCYY

Analise de embargos de declaracao;

<
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Por exemplo, no famoso caso da exclusao do ICMS da
base de célculo do PIS/COFINS (RE n°® 574.706) foi escolhida
como marco temporal para a modulacao a data de 15/03/2017/,
quando foi concluido o julgamento do mérito. Dessa maneira, a
decisao judicial pela inconstitucionalidade da inclusao do ICMS
na base de calculo do PIS/COFINS s6 passou a ser aplicavel a
partir dessa data. A excecao foram os contribuintes que tinham
ingressado com acoes judiciais antes dessa data.

Confira-se na imagem abaixo que realmente a Suprema
Corte nao ¢é consistente na adocao de um critério como marco
temporal para a modulacao de efeitos para declaracao de
inconstitucionalidade.

(2008 - 2021) - 36 PROCESSOS

Emb. de Declaracio
3%

Concessao Cautelar
14% Data do Julgamento

25%

OutraData
14%

Publicacaodo Acérdéo/

11% Publicacdo da Ata

33%
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Na maior parte dos casos, nao € explicitada a razao pela
escolha de um marco temporal ou de outro. A escolha parece
depender mais da preferéncia subjetiva de cada Ministro,
quando relator do caso julgado.

Orisco de prejuizo para o contribuinte no
aumento da modulacao em casos tributarios

O resultado do cenario visto, de aumento do uso da
modulacdo de efeitos em casos tributarios, instalou um risco
inusitado para contribuintes: € possivel que a decisao final, em
tema tributario em discussao no Judiciario, seja favoravel aos
contribuintes, mas muitos nao sejam beneficiados ou tenham
beneficios muito restringidos.
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Realmente, isso ocorre quando o STF declara
inconstitucional certa exigéncia tributaria, mas modula essa
decisdao para o futuro, de modo que a exigéncia seja afastada
somente para frente, mas permaneca integra para o passado,
mesmo sendo inconstitucional.

Além do caso da exclusdo do ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS, podem ser mencionadas ainda as discussoes
quanto a tributacédo de softwares pelo ICMS ou pelo ISS (ADlIs
n°s 1.945, 5.959 e 5.576), ao ICMS na operacdo com bem a
consumidor final nao contribuinte localizado em outro Estado
(ADI n® 5.469 e RE 1.287.019), ao ICMS em operacdoes com
energia elétrica e telecomunicacoes (RE n° 714.139).
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Em todos esses (e em outros casos), o STF proferiu
decisao favoravel aos contribuintes, mas restringiu seus efeitos,
de modo desfavoravel aos mesmos contribuintes. Entretanto,
como apontado, a modulacao de efeitos, que restringe a decisao
favoravel aos contribuintes, normalmente é excepcionada para
aqueles que ja tinham acoes judiciais em tramite. Esses ficam a
salvo da restricao de efeitos a decisao favoravel, de modo que
esta sera integra para eles.

Dai que, por exemplo, o ICMS s é excluido da base de
calculo do PIS/COFINS a partir de 15/03/2017, com excecao
dos contribuintes que ja discutiam esse tema no Judiciario
nessa data. Estes serdo amplamente beneficiados.

O STF, entao, ao aprovar a modulacao de efeitos a partir
de certa data, com excecao dos contribuintes que ja tinham
acao judicial em tramite, estabelece um tratamento
diferenciado, (a) em favor desses contribuintes, precavidos e/ou
mais combativos, e (b) em detrimento daqueles contribuintes
desatentos ou que preferiram aguardar o veredicto do
Judiciario a proposito do tema tributario em debate.

A adocao da modulacao de efeitos para o futuro, que
restringe a decisao favoravel, com excecao dos contribuintes
com acoes judiciais, gera custo imenso aqueles que escolhem
aguardar a decisao final do STF para adotar medidas judiciais.
O tributo inconstitucional recolhido por estes nao pode
ser recuperado.
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Ha, portanto, inegavel risco aos contribuintes, quando
estda em tramite discussao judicial a respeito da
constitucionalidade de exigéncia tributaria, a ser dirimida pelo
Supremo Tribunal, e esses contribuintes ainda ndao ingressaram
com acao judicial. O ganho com eventual decisdo favoravel
tende a ser restringido.

A solucao para isso e ingressar com decisao judicial. A
questdo passa a ser até qual momento o contribuinte pode
Ingressar com acao para nao ser prejudicado com a decisao
favoravel do STF.
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As recentes modulacoes de efeitos pelo STF
e 0 aumento de risco ao contribuinte

Muitas vezes passa desapercebido, mas nas decisoes do
STF favoraveis aos contribuintes com uso da modulacao ha dois
marcos temporais: a) Marco temporal para definir a partir de
quando a decisdo do STF ¢é aplicdvel de forma geral. b) Marco
temporal para definir os casos de excecao, para 0s quais a
modulacao de efeitos para o futuro nao sera aplicavel.

Esses dois marcos temporais podem ser o mesmo.

Por exemplo, no famoso e ja mencionado RE n° 574.706,
a proposito da exclusao do ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS, foi fixado (a) que a decisdao favordvel aos
contribuintes seria aplicavel de forma geral a partir da data do
término do julgamento de mérito, em 15/03/2017, (b)
ressalvadas as acoes judiciais e administrativas protocoladas
ate essa mesma data.

Contudo, nada impede que esses dois marcos temporais
nao sejam coincidentes. Por exemplo, a decisao pode produzir
efeitos a partir da data do término do julgamento, ressalvadas
as acoes judiciais e/ou administrativas protocoladas até a data
do inicio do julgamento. Ou estabelecer que a decisao
produzira efeitos somente um ano apos a data do término do
julgamento, ressalvadas as acoes judiciais e/ou administrativas
protocoladas até a data do julgamento.
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Dois casos decididos recentemente pelo Supremo
Tribunal Federal sdo exemplos concretos da adocao de marcos
temporais distintos: o REn® 714.139 e a ADC n°® 49 (esta ultima
com julgamento ainda nao finalizado).

No primeiro caso foi debatida a exigéncia do ICMS
sobre operacoes com energia elétrica e telecomunicacoes,
tendo em vista a seletividade em funcao da essencialidade.

A decisao proferida, favoravel aos contribuintes, no
sentido da inconstitucionalidade da tributacao mais gravosa
sobre bens essenciais como a energia eletrica e as
telecomunicacoes, so sera aplicavel de forma geral a partir do
exercicio financeiro de 2024. J4 o marco temporal para definir
0S casos de excecdo, para os quais a modulacao de efeitos nao
sera aplicavel, foi definido como as acoes ajuizadas ate a data
do inicio do julgamento de mérito (05/02/2021).
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A justificativa para escolher uma data anterior ao
término do julgamento foi o aumento do ajuizamento de acoes
sobre otema apos o STF ter iniciado a analise do tema.

O segundo caso trata da inconstitucionalidade da
incidéncia do ICMS nas remessas de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo contribuinte e ainda nao foi
finalizado, estando pendente justamente a decisdao sobre
eventual modulacao de seus efeitos.

Destaca-se a proposta do Min. Dias Toffoli, novamente
com separacao entre os marcos temporais da modulacao e da
excecdo a esta para acoes em tramite: (a) o marco temporal para
definir o momento a partir do qual a decisdao do STF seria
aplicavel de forma geral seria apos 18 meses, contados a partir
da data da publicacao da ata de julgamento dos embargos de
declaracao, e (b) o marco para definir casos de excecao, para os
quais a modulacao de efeitos nao seria aplicavel, foi sugerido
como as acoes judiciais propostas até a data de publicacao da
ata de julgamento de mérito.

A primeira constatacdo que se faz € que a fixacao de
marcos temporais pelo STF ndo se ampara em critérios claros,
racionais e previsiveis. A escolha desses marcos ampara-se mais
na avaliacao subjetiva de cada ministro em funcao das mais
diversas circunstancias e sem fundamentacao cuidadosa. Seria
conveniente que ela estivesse amparada em dados de fatos
pesquisados com cuidado e que a decisdo por um marco e nao
por outro fosse debatida e passasse a ser adotada de forma
consistente pelo Tribunal.
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A segunda constatacao € que o uso da modulacao com
marcos temporais distintos tem por consequéncia o aumento
de custo, de desvantagem para contribuintes que demoram a
ingressar com acodes no Judiciario: (i) sdo diferidos para o
futuro os efeitos gerais da decisao favoravel aos contribuintes e
(i) sao dados efeitos “ex tunc’/retroativos apenas aos
contribuintes que tiverem ingressado com acoes judiciais em
momento que pode ser anterior ao término da
discussao no STF.

A mensagem do Tribunal, subliminar mas clara, € que os
contribuintes nao devem relutar em ingressar com acoes
judiciais em relacao aos temas tributarios. Deixar de fazé-lo ou
demorar pode ter um custo alto, o de recolher tributos
inconstitucionais e nao conseguir reavé-los.

Em outras palavras, o aumento da frequéncia no uso da
modulacao de efeitos para o futuro em decisdes favoraveis aos
contribuintes € um forte estimulo a judicializacao de temas
tributarios, aumentando a quantidade de casos no |3
congestionado Poder Judiciario.
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l Conclusoes

1

Os dados demonstram o grande aumento no uso da
modulacao de efeitos para o futuro em decisoes favoraveis
aos contribuintes em questoes tributarias. Com isso, a
modulacao de efeitos para o futuro é desfavoravel aos
contribuintes.

Esse tratamento parece se dever a diversos fatores, como a
complexidade das questoes discutidas no Judiciario, o
maior ativismo do STF e a sensibilidade dos Ministros com
as financas publicas.

E,/Percebe-se a tendéncia de adocao de dois marcos

temporais distintos: (1) protraindo para o futuro os efeitos
em geral da decisdo favordvel aos contribuintes e (2)
escolhendo uma data mais antiga para excepcionar da
modulacdo os processos em tramite, de modo a restringir
os contribuintes beneficiados com a decisao favoravel.

E,/ O  resultado  desse  tratamento € o  maior

A

custo/desvantagem para os contribuintes que demoram
paraingressar no Judiciario com discussao sobre o tema.
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l Conclusoes

8 O efeito devera ser o aumento de medidas judiciais.

8 A recomendacao pratica € que os contribuintes ingressem
com acoes judiciais mais cedo, tao logo o STF indique que
podera julgar uma questdo tributaria de impacto, para
evitar que a modulacao desfavoravel os prejudique.
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