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Fernando Mour&o: STF presta desservigo ao modular efeito de deciséo

Como ja era esperado, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo de julgamento das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade 4.628 e 4.713 e do Recurso Especial 680.089, ocorridaem 17 de setembro de
2014, confirmou gue sdo inconstitucionais as determinacdes do Protocolo ICM S 21/01, do Conselho de
Politica Fazendéria (Confaz).

Em sintese, esse protocolo impunha que, nas operacdes interestaduai s de aquisicdes de mercadorias por
mei0s ndo presencials (vendas pelainternet), houvesse o recolhimento de ICM S complementar em favor
dos estados de destino® dessas mercadorias — e ndo apenas o recolhimento no estado de origem das
mercadorias.

Ou sgja, em linha com pronunciamentos anteriores e premissas estabel ecidas por praticamente toda a
doutrina que enfrentou o tema, afastou-se a aplicabilidade do principal ato normativo que fundamentava
a cobranca de ICM S na entrada de mercadorias pel os estados onde se encontram os consumidores finais
(consumidores ndo contribuintes desse tributo).

Entretanto, o que gerou grande surpresa nesse julgamento foi que o Supremo, aplicando a modul agéo
dos efeitos da decisdo, fixou o entendimento de que a inconstitucionalidade seja aplicada parcia mente.

Assim, segundo o STF, as determinagdes do Protocolo 21 seriam inconstitucionais apenas apos 19 de
fevereiro de 2014, quando foi deferidaa medidaliminar na Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.628.

Anteriormente a essa data, os efeitos da determinagdo de inconstitucionalidade pelo STF ndo seriam
aplicados, com excecdo a apenas.

a) as acles j& gjuizadas anteriormente a essa data, que terdo 0 mesmo entendimento de
inconstitucionalidade julgado pelo STF;

b) os contribuintes que deixaram de pagar o ICM S néo devem cobrados.

Com excecdo ao voto proferido pelo ministro Marco Aurélio?, critico da solucdo de modulagdo posta
pelo STF, sustentamos que, pelas razdes que seguem abaixo, ao se afirmar a aplicacéo da
inconstitucionalidade apenas a um determinado periodo de tempo, o plenario do STF prestou um
desservico a Justica.

Com efeito, apostando em uma mudanca de orientacdo, entendo que o procedimento adotado pelo STF
incentiva o Poder Executivo a emitir novos comandos inconstitucionais e a ndo se responsabilizar pelos
respectivos prejuizos causados a sociedade e permite aleniéncia do Poder Legidlativo sobre assuntos de
“guerrafiscal”. Por fim, esse procedimento acarretara novas demandas para o Judiciario, contrariamente
ao gue se alegou como fundamento para assim decidir.

Nesse sentido, cumpre lembrar que, desde a edicdo daLei 9.868/993, foi concedida ao STF afaculdade
de modular os efeitos de decisdes que afastam atos normativos do nosso sistema, sendo necessario para
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essa modulagdo que haja evidéncia de dois requisitos: 0 excepcional interesse social e a seguranca
juridica

A decisdo, que aqui é objeto de critica, justifica a excegdo para considerar constitucionais as relagdes
passadas, fundamentando que o excepcional interesse social é representado pel os problemas
orcamentarios dos governos estaduais e do Distrito Federal, que deveriam devolver os valores cobrados
de formainconstitucional.

Estranhamente, o STF, mesmo n&o confirmando os nimeros citados pel os representantes do Para, se
sensibilizou em favor dos Estados que praticaram atos inconstitucionais®.

Também nessa mesma linha, o Supremo utilizou como argumento que o Poder Judiciario ndo teria novas
demandas sobre esse assunto, o que permitiria umamelhor prestacdo jurisdicional.

Essas justificativas ndo se sustentam, dado que o interesse social ndo deve ser restrito ao interesse do
Poder Publico (no caso, o Estado/Distrito Federal), com seus governantes e agentes conhecedores da
Constitui¢c&o e que perpetuaram uma cobranca gue, no entender do proprio Supremo, foi flagrantemente
inconstitucional.

Quando alei determina“excepcional interesse socia”, é claro que o faz em razéo da propria sociedade,
que, de boa-fé, pagou aos cofres publicos mais do que devia e, ainda, se vé mal representada pelo poder
politico, na medida em que o ciclo vicioso das ilegalidades € mantido: “Ninguém praticamais
ilegalidades do que seu governo legitimamente constituido”®.

Além de contrariar o interesse social, a decisao também ndo confere seguranca juridica a sociedade, uma
VEZ que gera incerteza sobre as regras constitucionais vigentes e permite que todo e qualquer ente
publico possa perpetrar cobrancas inconstitucionais, arbitrariedades e outros atos, em desacordo com o
sistema

Portanto, caso o Supremo adote 0 mesmo procedimento daqui para afrente, homologando os atos
notoriamente inconstitucionais de um determinado periodo, acabara influindo na esfera de outros
Poderes, perpetrando o vicio de edicdo de atos hormativos inconstitucionais, ou sgja, incentivando
inconstitucionalidades vantajosas para 0 Poder Publico em detrimento do cidaddo contribuinte.

Além disso, ap manter esse critério, mesmo em respeito aos constitucionalistas presentes na Corte
Suprema, o STF adotou formula® de julgamento que néo esté presente nalei e que, no mérito, contradiz
aCartapelaqual deve zelar. Assim, o STF atua como verdadeiro Poder Legislativo e Constituinte, na
medida em que cria“novaformula’ e altera a Constituicéo para agueles que ndo ingressaram com agao
antes do julgamento.

Ademais, além desses argumentos, esse julgamento ndo provocara a diminuicéo das agdes no Poder
Judiciério.

Ao contrério, fomentara novas agdes judiciais, umavez que, ao se manter essa hova orientacdo, todos os
contribuintes demandaréo em juizo para evitar o risco de o STF considerar inconstitucionais apenas 0s
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atos futuros ao julgamento e aplicar o entendimento de inconstitucionalidade apenas agueles que
gjuizaram acdo, como foi 0 caso.

Assim, mesmo agueles atos com defeitos, casos flagrantemente inconstitucionais do Poder Publico,
seréo remediados pelo STF mediante a modulagdo dos efeitos da decisdo. 1sso se equiparariaauma
droga que vicia o0 doente e permite que ele continue no seu vicio. O problema é quem paga a contal

1 — Com o0 aumento da atividade de e-commerce, as empresas deixaram de manter |ojas fisicas no Estado
de destino dos produtos, onde se localizam os consumidores finais. Nessa hipétese, o ICMS é devido
apenas nos Estados que remetem as mercadorias, o que gera perda de arrecadacdo, por exemplo, para
Estados que ndo possuem centros de distribuicéo de produtos.

2 — Trecho do voto proferido na ADI n°® 4.628/DF: “Por isso, entendo que o caso mostra-se emblemaético
guanto aimpossibilidade de chegar-se a modulagéo. E, perdoem-me a expressao carioca, houve uma
carade pau incrivel, no que se estabel eceu esse protocolo, colocando-se, em segundo plano, o
documento basico da Republica, a Constituicdo Federal, que precisa ser mais amado, principa mente
pelas unidades da Federacdo. Que se aguarde a reformatributéria, porque proceder-se a essareforma
mediante simples protocolo é passo demasiadamente largo”.

3—Lei 9.868/99 — Art. 27. Ao declarar ainconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que elaso
tenha eficacia a partir de seu trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

4 — Sobre arigidez e relativa autonomia das regras constitucionais sobre a tributacdo do ICM S, Roque
A. Carrazza, em ICMS, 162 Edicdo, Malheiros, pag. 31 assevera: “(...) Em matériatributéria, o
legislador constituinte pétrio adotou técnica de prescrever, de modo exaustivo, as areas dentro das quais
as pessoas politicas podem exercer atributacdo. Forjou, portanto, um sistemarigido de distribuicdo de
competéncias. Desse modo, os entes politicos sd podem atuar dentro dos estritos termos da competéncia
tributaria que Ihes foi outorgada pela Constituicéo Federal, uma vez que dela recebem n&o o poder
tributario, mas sim uma parcela desse poder, bastante limitada pelas normas que disciplinam seu
exercicio. (...)".

5—Pé&g. 70, Vasconcelos, Arnaldo. Direito e Forcac Uma Visdo Pluridimensional da Coagéo Juridica.
S&o Paulo: Dialética, 2001.

6 — Trecho do voto reproduzido (...). O sr. ministro Luiz Fux —“Eu propus uma formulaintermediaria
submetida ao Tribunal, que seria a seguinte: a declaracéo de inconstitucionalidade vale a partir da
liminar, respeitadas as agbes em curso, ou seja, as agdes em curso tém que ser julgadas de acordo com o
gue se decidiu na ADI e no recurso extraordinario. Agora, se nds dermos efeito ex tunc, vai ser um caos’.
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