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Ravi Peixoto: STF pode modular efeitos em embar gos de declar acéo

1. Cabimento dos embar gos de declar agdo par a suscitar a modulacéo de efeitos

A modulacdo de efeitos € um tema que sempre foi alvo de diversas discussdes, mas que agora esta em
grande destaque devido ao recente julgamento do RE 574.706 decidido no regime de repercussao geral,
em que foi fixada atese 69, segundo aqual “O ICMS ndo compde a base de cdlculo paraaincidéncia do
PISedaCofins’.

I sso porque tem se falado bastante sobre a utilizag&o, pela Fazenda Nacional, dos embargos de
declaracéo para suscitar a modulagdo dos efeitos de tal decisdo, medida recentemente criticada em artigo
publicado nesta mesmarevista, sob o fundamento de que seria umainovacdo inadmissivel apds a
decisdo de mérito e que ndo haveria nenhum dos vicios tipicos para o cabimento dessa especie recursal.

[1

O objetivo deste texto € tdo somente discutir a utilizacdo dessa medida, sem entrar no mérito especifico
da modulagdo nesse caso concreto. Paratanto, discutiremos, inicialmente, a natureza juridica da
modulagao de efeitos para, posteriormente, chegar ao (des)cabimento dos embargos de declaragdo para
gue o tema seja suscitado pela primeira vez.

O entendimento inicial do STF, voltado ao controle de constitucionalidade abstrato e concentrado, erado
descabimento da utilizagdo dos embargos de declaragéo para suscitar a modulacéo de efeitos. Como a
regra € a de que a deciséo tinha efeitos retroativos, se ndo houvesse nenhum apontamento especifico, ela
iriater efeitos ex tunc. Por isso, ndo haveria, propriamente, omissao e ndo caberia a utilizagdo dos
embargos de declaracdo.[2]

A nocéo inicial eraade que amodulagao de efeitos era uma mera faculdade do tribunal, que poderia, de
forma discriciondria, operéa-la ou ndo. Em ndo o fazendo durante o julgamento da causa, ndo haveria
mais a possibilidade de alegé-1a por nenhum outro meio, por ndo ser considerada uma omissao 0 Seu Nao
conhecimento pelo tribunal.

A discussdo sobre a natureza juridica e sobre o cabimento dos embargos de declarac8o para suscitar a
guestdo da modulacéo de efeitos em controle de constitucionalidade concreto voltou a ser alvo de ampla
discussdo nos autos dos recursos extraordinérios 572.052 e 500.171, julgados na mesma sessao plenaria.
[3] Por mais que ndo seja possivel aextragdo de umaratio decidendi, devido a dispersdo de
fundamentos, foi possivel identificar atendéncia de admissdo do cabimento dos embargos de declaracdo
para a discussdo da modulagédo de efeitos.[4]

Posteriormente, o tribunal passou a entender o tema de forma mais ampla, admitindo que houvesse a
utilizacdo dos embargos de declaragdo para suscitar a modulagao de efeitos, seja no controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade,[5] seja no caso de superacdo. O STF ja admitiu, em certo caso
concreto, a utilizagcdo dos embargos, porém a modulacéo de efeitos na superacéo de precedentes foi
rejeitada pela auséncia dos requisitos.[ 6]

Os julgados em que houve discussdo sobre a matéria ndo foram esclarecedores. Nao ha uma opinido que
prevalece sobre a natureza juridica da modulacdo de efeitos, consoante indicado anteriormente, pela
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ampla dispersao de fundamentos determinantes adotados por cada um dos ministros.

Mesmo com essa auséncia de umaratio decidendi definida, acabou prevalecendo o cabimento dos
embargos de declarac&o, o que pode eventualmente servir de indicativo de que a modulagéo de efeitos
seria uma espécie de dever do tribunal ou uma matéria de ordem publica para que possa ser alegada pela
primeiravez por meio dos embargos de declaracéo. Incumbe destacar que o precedente em que houve a
adocao desse novo entendimento adveio de julgado referente ao controle difuso de constitucionalidade —
tal qual ocorre no caso do RE 574.706.

O entendimento adotado pelo STF, da possibilidade de cognicéo de oficio da modulacéo de efeitos e
mesmo a admissdo dos embargos de declaracdo para que o tema possa ser conhecido, é adequado. No
entanto, ndo é possivel compreender qual teriasido aratio decidendi utilizada pelo tribunal .

Nos precedentes em gue houve uma discussao detalhada sobre o tema, € evidente a dispersdo de motivos
determinantes, o que provoca um precedente sem forca vinculante e dificulta sua compreenséo pelos
demais orgéos jurisdicionais. O proprio STF parece ter ignorado a auséncia da formagdo de um
precedente de qualidade, simplesmente aplicando, em casos posteriores, a mera conclusao adotada
posteriormente, do cabimento dos embargos de declaracéo para requerer a modulagdo de efeitos.

2. Uma proposta de abor dagem sobre a natureza juridica da modulagdo de efeitos

O posicionamento mais adequado € o de que a modulacdo de efeitos é uma espécie de regra de transi¢céo
gue tem, por objetivo, tutelar a seguranca juridica e a confianca legitima. Quando ocorre a alteracéo
traumatica de uma situacdo de estabilidade, no caso em analise, a superacdo de um precedente de forma
surpreendente, seriaum dever do Poder Judiciario a protegdo da seguranca juridica, sejano seu aspecto
objetivo, sgja no aspecto subjetivo, da protecéo da confianca.

A criacdo das regras de transico faria parte de um* poder jurisdicional implicito” ,[7] muito embora
sgja preferivel alocucéo dever-poder jurisdicional implicito. Como aponta Antonio do Passo Cabral, “a
edicdo de regras de transicdo ndo deve ser vista apenas como um poder estatal, mas como um dever
decorrente da cldusula do Estado de Direito, com o correlato e respectivo direito individual”.[8]

Assim, a forma mais adegquada de fundamentar o dever de cognicéo de oficio e mesmo a possibilidade
de alegacéo da modulacéo de efeitos por meio dos embargos de declaracéo derivam dos principios da
seguranga juridica e da confianga legitima. Eles impdem um dever ao Poder Judiciério de tutelar essas
normas juridicas quando ha uma quebra de estabilidade que possa criar uma instabilidade sistémica ou
violar a confianca legitima dos jurisdicionados, que praticaram condutas com base no precedente
superado.

O dever independe da natureza do direito em discussdo. Seja ele disponivel ou indisponivel, ao 6rgéo
jurisdicional impde-se a tutela da seguranca juridica mediante a prevencdo de surpresainjustificada, caso
esta esteja presente na superacao de um determinado entendimento jurisprudencial pacificado. Por fim,
em sendo um dever inerente ao exercicio da atividade jurisdicional, € possivel ao magistrado a cognicéo
de oficio sobre a questdo da modul acéo de efeitos.

2.1. Especificamente o cabimento dos embar gos de declar acdo
Definindo-se a modulacéo de efeitos como uma espécie de dever inerente ao exercicio da funcéo
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jurisdicional, voltamos a discutir o cabimento dos embargos de declaracdo na hipétese de ndo ter havido
pedido prévio de uma das partes. Nessa situacéo, sendo um dever decorrente da tutela da seguranca
juridica e da confianca legitima, seria possivel admitir o cabimento dos embargos de declaracéo.

De acordo com o art. 1.021, 11, do CPC/2015, ser& possivel a utilizacdo dessa modalidade recursal com o
objetivo de “suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o 6rgéo jurisdicional
de oficio ou arequerimento”.

Acerca dessa hipotese de cabimento recursal, devem ser realizados alguns apontamentos. A 0omissao
pode ser dividida da seguinte forma: @) omissdo ontologica, quando a decisdo possuir fundamento e
dispositivo, mas ndo abordar algum ponto relevante, ou seja, hd umaincompletude no corpo da
fundamentacdo ou do dispositivo pela ndo abordagem de alguma questdo importante e b) omisséo
relacional, ocorrida quando o ponto relevante for tratado de forma parcial, havendo a correspondéncia
formal adirecdo adotada. Pode ser identificada quando ha fundamentacdo sobre determinada questao,
mas é ausente a sua parte dispositiva e vice-versa[9]

Inserida na omissao ontol 6gica, ainda € possivel visumbrar mais duas hipoteses. a) omissao direta,
guando o magistrado ndo se manifestar sobre alguma questdo relevante suscitada por uma das partes e b)
omissdo indireta, caso em que o0 0rgdo judicial ndo se manifesta sobre “ questéo que, a despeito de ndo
ter sido suscitada pelos interessados, poderia (leia-se aqui: deveria) ter sido resolvida de oficio pelo
julgador”.[10]

Afinal, o cabimento dos embargos de declaracdo abrange ndo somente as hipéteses de uma omissdo
relacionada a um requerimento expresso das partes, mas também as hipbteses em que houve o
descumprimento do dever de decidir uma determinada matéria, mesmo que esta ndo tenha sido requerida.

Em geral, acerca da omissdo indireta, a doutrinainsere, para termos de cabimento dos embargos de
declaracdo, as questdes de ordem publica[11] Inseridos nessa categoria, é possivel mencionar 0s
pressupostos e requisitos processuais e algumas nulidades processuais. Ocorre que a omisséo indireta
ndo deve abranger apenas as questdes de ordem publica

Varias outras matérias sao incluidas como omissdes indiretas, por serem indicadas como um dever do
magistrado de conhecé-las, a despeito de ndo serem classificadas como questes de ordem publica.
Dentre outros exemplos, menciona a doutrina a aplicacéo de juros e corregdo monetéria (art. 322, §1°,
CPC/2015), honorérios de advogado (art. 85, CPC/2015), c) fato superveniente (art. 493, CPC/2015), d)
fixac8o de multa diaria ou medidas de apoio (art. 497, CPC/2015).[12]

Note-se que as medidas de apoio sdo uma forma de concretizagéo do direito fundamental atutela
executiva e mandamental e a sua utilizaggo € um dever, e ndo um mero poder discriciondrio.[23l Ao
magistrado cabe agir no sentido de garantir a parte o acesso atutelajurisdicional efetiva.

A modulaco de efeitos é assemelhada em alguns pontos a aplicacdo dos meios executivos. Trata-se de
umaforma de se tutelar o direito material a segurancajuridica e a confiancalegitima. O tribunal temo
dever derealizar a modulacdo de efeitos na superacéo de precedentes quando 0s seus requisitos estejam
preenchidos.
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Em ambos, tem-se um meio de tutela de um direito, sendo verdadeiro dever do magistrado a sua
efetivacdo. Por conta disso, € possivel considerar também a questdo da modulacéo de efeitos como uma
espécie de omissdo indireta, podendo, assim, ser suscitada, pela primeira vez, por meio dos embargos
de declaracao.

Em outros termos, € possivel a utilizacdo dos embargos de declaracéo com o objetivo de suscitar o tema
da modulacéo de efeitos, mesmo que ndo tenha havido requerimento prévio. 1Sso ocorre porgue a
modulacéo de efeitos decorre de um dever-poder jurisdicional de criar regras de transicdo e, por isso, a
auséncia de manifestacéo sobre o tema pode ser considerada como uma espécie de omissao. Portanto,
nada impede que, nos autos do RE 574.706, a PFN possa requerer a modulacgéo de efeitos por meio dos
embargos de declaracéo.
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