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Opini&o: Modulacao de efeitos e juizo deimpossibilidade

Nesta quinta-feira (29/4), o STF apreciara os embargos de declaracdo opostos pela PFN contra o acérddo
i i 5 assentou a inconstitucionalidade daincluséo do ICMS
uicbes ao PIS e Cofins (RE 574.706).

OPINIAO

Nos termos do artigo 1.022 do CPC, os embargos apenas

s8o cabiveis para sanar omissdo, contradicao, obscuridade ou erro material. Na hipotese, tanto os

votos vencedor es e vencidos proferidos pelos ministros do STF [1] quanto o contetdo das decisdes
proferidas pelas insténcias ordinarias [2] demonstram que a tese submetida a apreciacdo do STF disse
respeito a exclusdo do ICMS destacado da base de célculo das contribui¢des, o que afasta a
possibilidade |6gica de haver omissdo ou obscuridade no acordao a esse respeito. Mesmo se isso ndo
estivesse claro, a subtese da Fazenda teria surgido apenas nos embargos de declaracéo, pois nada ha no
recurso extraordinério do contribuinte ou nas contrarrazdes da PFN a respeito desse tema. Conforme
orientacdo pacificado STF [3], embargos ndo se prestam a inovagoes recursais.

Quanto a modulacéo de efeitos, é preciso tecer consideragdes em prol de umamaior reflexdo sobre o
tema, dada a utilizacéo frequente dessa técnica em matéria tributéria decidida contra o Estado.

Conforme o artigo 927, 8§ 3° do CPC, a modulagdo apenas revela-se cabivel "na hipotese de alteracéo de
jurisprudéncia dominante". No caso, ndo houve alteracédo de jurisprudéncia. O entendimento do
acordado embargado reiterou, em 2017, orientacdo jurisprudencia firmada pelo Plenério do mesmo
Tribunal, em 2014, nos autos do RE 240.785, cuja maioria de votos a favor do contribuinte estava
formada desde 24/8/2006.

N&o se desconhece, por outro lado, que o artigo 27 dalei 9.868/99 alude & modulag&o de efeitos com
base em "razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social". Porém, tal previsdo ndo € um
"cheque em branco” adisposicéo do Tribunal Constitucional. A atribuicdo de eficécia prospectiva é
excecdo e ndo regra. E, como tal, somente pode ser utilizada quando demonstrada a imprescindibilidade
da modulacéo, o que envolve aimpossibilidade fatica de se assegurar o direito reconhecido pela decisdo.
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Esta € a Unica interpretacdo do instituto que se pode dizer conforme ao nicleo institucional da
Constituicdo (CF/88) o qual tem na"Justica" seu "valor supremo” e fundamento da Republica (CF/88,
Predmbulo e artigo 3°, 1). A concrecdo da Justica se d4, dentre outras, por intermedio daregra previstano
artigo 5°, XXXV (CF/88) [4], segundo a qual nenhuma lesdo de direito individual pode ser suprimida e
afastada da apreciacéo do Poder Judiciario. Trata-se de direito individual e dever do Estado. Logo, o
conceito de justica ndo é meramente tedrico: o0 justo se efetiva por meio de atos do poder competente
gue, num procedimento regular e contraditério, ouve o pleito de alguém, reconhece alesdo a
determinado direito (e, portanto, umainjustica) e assegura seu restabel ecimento em cumprimento a
supracitada norma constitucional [5].

Sema reparacédo do direito violado, o pilar da justica cede, assim como desabam, quase como em um
efeito "domind", os principios a ele conectados, como é o caso da isonomia, boa-fé objetiva, seguranca
juridica, livre concorréncia, solidariedade, responsabilidade do Estado, propriedade, etc.

E o que ocorre quando alguém ajuiza a¢do para o reconhecimento de um direito; o Judiciario declara,
em abstrato, a existéncia do direito e aleséo a ele correspondente; mas a respectiva demanda individual
nada colhe ao final, em termos de reparacéo, porque o0 STF, emjuizo de repercussao geral, modula os
efeitos de sua decisdo para frente sem qualquer ressalva as acdes em cur so.

N&o h4"ponderacao” que permita modular os efeitos de uma decisdo em tal situacdo. Como é sabido,
regras sao aplicadas em juizo de "tudo ou nada", mediante subsuncéo, ao passo que principios séo
aplicados mediante ponderagéo [6]. O conteido do artigo 5°, XXXV da CF/88 ndo é um principio esim
umaregra: se houver lesdo ou ameaga adireito, ela ndo pode ser excluida de solucéo pelo Poder
Judiciério. E, se exclusdo ndo pode ser feita pelalei, tampouco se admite que o proprio 0rgéo
julgador afaca. Se "o que a Constituicéo proibe obter diretamente” também ndo pode ser obtido

"por meios transver sos, 0 que configuraria hipotese classica de fraude a Constituicao” [7], o Judiciério
ndo pode reconhecer determinado direito e, ao mesmo tempo, torna-lo inefetivo, tal como tem feito
guando se reconhece gque determinado tributo € inconstitucional mas se nega o direito a restituicdo
pela via de modul acéo.

Bastaimaginar a situacéo de dois contribuintes, A e B, que ajuizam ac¢des idénticas para cobrar a
devolucdo do mesmo tributo, incidente sobre o mesmo periodo de apuragdo. O contribuinte A intenta sua
acdo em um dia, perante o cartorio "Xx", e o contribuinte B, no dia seguinte, perante o cartério "y". O
contribuinte B, que gjuizou a agdo um dia depois, consegue finalizar seu processo antes do julgamento
de repercussdo geral por algumarazéo alheia a sua vontade (por exemplo: alta velocidade do cartério
"y"/perda de prazo do Poder Publico, etc.). Ja o contribuinte A, que ajuizou a acdo um dia antes de B,
n&o consegue 0 mesmo por motivos diversos (por exemplo: lentiddo do cartério "x"/juiz diverso/Turma
do Tribunal diferente, etc.). Com a modulacéo de efeitos da decisio, sem ressalva as agdes em curso, o
contribuinte B, que ja possui titulo transitado em julgado, nédo sera afetado pelo julgamento ante a
garantiada coisajulgada[8]. Ja o contribuinte A, por ndo ter tido a mesma "sorte", simplesmente n&o
tera direito algum reconhecido, nada obstante tenha se submetido exatamente a mesma exacéo de B e
gue fora declarada indevida pela Corte Suprema.
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A injustica do exemplo verifica-se sob angulos diversos. Primeiro, por representar a negacao daregra do
artigo 5°, XXXV da CF para o contribuinte A (efetivacéo da Justica). Segundo, por gerar tratamento
flagrantemente desigual sobre situagdes idénticas (isonomia). Terceiro, por propiciar ao contribuinte B
incontestavel vantagem concorrencia sobre A (livre concorréncia). Quarto, por decorrer de fatos
futuros, imprevisiveis e externos ao contribuinte que foi ao Judiciario (vg.: velocidade de julgamento;
reconhecimento ou ndo da repercussao geral do tema, modulacdo ou ndo da deciso, etc.), o que
praticamente transforma o processo judicial em loteria (seguranca juridica). Quinto, por criar incentivo
adicional ao legislador inconstitucional parafazer caixa sobre o patriménio dos contribuintes, gerando
enriquecimento ilicito do Estado (propriedade).

Narealidade, a modulacéo de efeitos € um juizo de impossibilidade e néo, propriamente, de ponderacéo.

Desde a primeiravez em que o STF modulou os efeitos da pronancia de inconstitucionalidade estavam
em jogo os efeitos de sua decisao sobre fatos consumados, razéo por que era praticamente impossivel
executar o decidido sem gerar graves consequéncias e inseguranca. No primeiro precedente, atribuiu-se
eficacia prospectiva a decisdo, pois sua nulidade ab initio redundaria na necessidade de reducéo do
numero de vereadores do Municipio de Mira Estrela no meio do mandato [9]. No segundo, a declaracdo
de inconstitucionalidade, com prondncia de nulidade, implicaria a extingdo do Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes, gerando a nulidade de todos os atos juridicos realizados com base nessa existéncia
de fato (nascimentos, casamentos, obitos, etc.) [10]. Em julgados posteriores, verificou-se que a auséncia
de modulacéo dos efeitos implicaria, por exemplo, ainterrupcao imediata da prestacéo do servico de
saneamento basico [11] ou arescisdo de contratos de transporte publico cujos objetos ja haviam sido
prestados [12].

O que havia de comum nesses casos era a impossi bilidade prética de executar o decidido pela Corte
Constitucional, ante a existéncia de fatos consolidados no tempo. Tratou-se, portanto, de umjuizo de
impossibilidade e ndo de ponderacao.

Em matéria tributaria ndo deveria caber modulacdo de efeitos a afetar e suprimir o direito daquele que
ingressou em juizo. Afinal, ndo existe impossibilidade, em termos econdmicos, para gque o Poder
Publico pague aquilo que foi reconhecido como devido pelo Judiciério.

O Estado pode, dentre outros, aumentar a divida publica, emitir moeda, criar/majorar tributos incidentes
sobre a coletividade, negociar formas de pagamento, instrumentos, alias, recentemente utilizados, em
alguma medida, por praticamente todas as Nagdes do mundo para combater a pandemia da Covid-19. O
Estado ter de pagar por ter perdido umadisputajudicial € um dever inerente ao regime de Direito

. Cabe a ele repartir esses encargos por toda a sociedade, eventual mente onerando mais agueles que
possuem maior capacidade contributiva (artigos 5°, caput, e 145, § 1° CF/88). Porém, é inadmissivel, via
modulacao de efeitos, impor o encargo financeiro da derrota judicial exatamente sobre quem foi ao
Judiciério, isto é, sobre a vitimal
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Esse raciocinio levaria, no limite, airresponsabilidade do Estado e violacéo ao artigo 37, § 6° da CF/88,
segundo o qual toda a sociedade arca com a recomposi¢ao dos prejuizos que o Estado causa a alguém.
De fato, aexigénciainconstitucional de tributo tem efeitos equivalentes a danos patrimoniais cometidos
injustamente pelo Estado contra o particular. Imagine-se que, durante a construcéo de uma hidrelétrica,
diversas propriedades de pequeno, médio e grande porte tenham sido inundadas. De acordo com o artigo
37, 86°, da CF/88, mesmo sendo licita a atividade, caberia a reparacdo dos danos sofridos por esse
grupo, pois ndo é constitucional mente legitimo gue seus membros suportem sozinhos os danos causados
por uma obra que aproveita a todos, ante os imperativos de isonomia e solidarizacdo de riscos. N&o se
cogitague, ao julgar as agbes indenizatorias desse grupo, o STF reconhega ter havido ato, dano e nexo
causal, porém modul e o0s efeitos apenas para atos futuros. Afinal, isso consistiriainaceitavel e evidente
injustica.

Se assim 0 &, por que ainda se insiste emtratar a restituicdo de indébito tributario como se fosse
facultativa e ndo obrigatéria aos olhos da Constitui¢cao?

Em suma, é inconstitucional a prética de se reconhecer a lesdo e ao mesmo tempo tolher, por vias
obligquas, a respectiva reparacao. Devolver o que foi injustamente tirado dos cidad&os e empresas néo é
opcional: é obrigatério. Ndo basta afirmar que garantir a restitui¢éo seriaindesegjavel numa " ponderacéo”
aluz do interesse social (que néo se confunde com interesse da Administragéo) [13] [14] ou da
seguranca juridica por existirem muitos beneficiéarios ou por ser grande o impacto orcamentéario. A
justica ndo é excepcionavel, dai por que a modulagdo de efeitos se submete a juizo de impossibilidade.

Na hipotese, € preciso rememorar que a previsao de perdatem sido contingenciada desde 2007 pela
Uni&o via orcamento[15]. Por outro lado, ndo seria consentaneo com a distribuicdo constitucional de
responsabilidade imputar o 6nus de arcar com os efeitos econdmicos da pandemia— que decorre de fato
externo ao julgamento — apenas ao grupo de individuos vencedor de demanda judicial contra a Uni&o.
Por isso, espera-se que 0 STF regjeite os embargos da Fazenda e negue seu pleito de modulagdo. Caso o
STF mude o que jafoi julgado no caso, declarando, por exemplo, que o ICMS a ser excluido da base de
calculo é o recolhido e ndo o destacado, entdo havera alteracéo de entendimento, justificando-se sua
aplicacdo parafrente, ressalvando-se o critério do ICM S destacado para os fatos geradores ocorridos até
a conclusdo do julgamento.

[1] "Desse quadro é possivel extrair que, conquanto nem todo o montante do ICMS sgja imediatamente
recolhido pelo contribuinte posicionado no meio da cadeia (distribuidor e comerciante), ou sgja, parte
do valor do ICMS destacado na "fatura" € aproveitado pelo contribuinte para compensar como
montante do |CMS gerado na operacao anterior, em algum momento, ainda que nao exatamente no
mesmo, ele sera recolhido e ndo constitui receita do contribuinte, logo ainda que, contabilmente, sgja
escriturado, ndo guarda relacdo com a definicdo constitucional de faturamento para fins de apuracéo
da base de calculo das contribuicfes' (voto vencedor da ministra Carmen LUcia, relatora, fl. 23/24).

"o valor relativo ao encargo financeiro do ICMS destacado na nota fiscal compde a receita bruta da
empresa” (voto ministro Dias Toffoli)
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"(...) ovalor referente ao ICMS destacado em nota fiscal ndo é transferido automaticamente, nem €
vinculado ao recolhimento do tributo como se permanecesse intangivel no caixa do contribuinte de
direito até sua entrega ao erario estadual" (voto ministro Gilmar no RE 574706)

"Por conseguinte, o desate da presente controvérsia cinge-se ao enguadramento do valor do ICMS
destacado na nota, devido e recolhido, como receita da sociedade empresaria contribuinte. (...)Logo,
embora ndo haja incremento patrimonial, o valor relativo ao ICMS destacado e recolhido referente a
uma operacao concreta integrara a receita efetiva do contribuinte, (...)" (voto ministro Luiz Edson
Fachin).

[2] A sentencajulgou "procedente o pedido, e conced[ eu] a seguranca pleiteada, para reconhecer o
direito da impetrante de excluir da base de calculo da Cofins e do PISa parcelarelativa ao ICMS
destacado da nota fiscal”. O mesmo constou do acérdao recorrido.

[3] RE 596701 ED, relator(a): Edson Fachin, Pleno, DJe 1/3/2021.

[4] Direito e Justica sdo "lei emacdo”, dai o papel do Poder Judiciario em sua efetivagéo (ZIPPELIUS,
Reinhold. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2012, pp. 46-54).

[5] KELSEN, Hans. Teoriageral do direito e do Estado. S0 Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 209-210,
283 e 391.

[6] ATIENZA, Manuel, O sentido do direito, Escolar Editora, 2013, p. 90.
[7] Cf. voto do ministro Sepulveda Pertence na ADI n° 2.984-MC/DF, j. 4/9/2003.

[8] Conforme ja declarado tanto pelo STF quanto pelo STJ: AR 2.297, relator ministro Edson Fachin, J.
3/3/2021, RE-RG 590.809, ministro Marco Aurélio, J. 24/11/2014, AR 4.443, Red. ministro Gurgel de
Faria, DJ 14/6/2019.

[9] RE 197917, relator(a): Mauricio Correa, Tribunal Pleno, DJ 7/5/2004.

[10] ADI 2240, relator(a): Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe 3/8/2007.

[11] ADI 1842, Relator(a) p/ Acordao: Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 16/9/2013.
[12] ARE 1216116 AgR-ED-AgR, Relator(a): Alexandre de Moraes, DJe 12/5/2020.

[13] BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 322 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2015. P. 70-76.

[14] GABARDO, Emerson & Rezende, Mauricio Corréade Moura. O conceito de interesse publico no
direito administrativo brasileiro. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, n° 115/2017.
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[15] fl. 222 do Anexo V daLei n° 11.514/2007 (LDO 2008). Disponivel em:

https:.//www?2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/l ei s-orcamentari as/l do/2008/tramitacao/redacao-
final/lel%2011.514-anexos.pdf.
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