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M odulacdes dos efeitos de teses tributariasdo STJ ligam alerta para
contribuintes

A recente tendéncia da 12 Secdo do Superior Tribunal de Justica de modular os efeitos das teses
tributérias que vem fixando, todas com posic¢des favoraveis ao Fisco, deixou alarmados os advogados
tributaristas consultados pela revista eletrénica Consultor Juridico.
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12 Secéo do STJ adotou trés critérios para modular
teses tributarias

Modular os efeitos de uma deciséo significarestringir sua eficaciatemporal. Ou sgja, elapassaater
efeito a partir de uma determinada data, de forma prospectiva— dali para frente —, de acordo com as
especificidades de cada caso.

A modulacdo € muito usada pelo Supremo Tribunal Federal, mas s passou a ser adotada pelo STJ nas
causas tributarias em dezembro de 2023. De la para ca, trés modul agdes foram feitas, cada uma com um
critério distinto.

Critériol

No caso em que o colegiado decidiu que o ICM S por Substituicdo Tributaria ICMS-ST) ndo compde a
base de calculo de PIS e Cofins, o critério escolhido foi a data de publicacdo da ata do julgamento no
veiculo oficial deimprensa, o que ocorreu em 14 de dezembro do ano passado.

Isso significaque 0 ICMS-ST s0 pode ser excluido da base de calculo de PIS e Cofins a partir dessa
data, exceto nos casos em que o contribuinte ja havia feito esse pedido administrativa ou judicialmente.

A |6gica € amesma usada pelo STF no caso da “tese do seculo”, em que a Corte Suprema definiu que o
|CM S ndo compde a base de calculo de PIS e Cofins. O temalCMS-ST, inclusive, € uma das teses-
filhote daguel e caso.
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Critério 2

Ao modular os efeitos da deciséo de que as taxas de transmiss&o e distribuicdo de energia elétrica (Tusd
e Tust) compdem a base de calculo do ICMS, a 12 Secéo adotou o critério da data da decisdo que fixou
essa jurisprudéncia pela primeiravez.

Isso ocorreu quando a 12 Turma do STJjulgou o REsp 1.163.020, decidindo em 27 de marco de 2017
gue Tusd e Tust deveriam compor a base de cllculo do ICMS sobre energia el étrica.

Quem obteve decisdes até essa data para autorizar o recolhimento do ICM S sem essas taxas na base de
célculo pode continuar com esse privilégio até o dia de publicac&o do acérddo da 12 Secéo, o que ainda
Nn&o ocorreu.

Critério 3

O terceiro critério foi usado quando a 12 Secéo
mudou de posi¢éo para considerar que o

limite de 20 sal&rios minimos para o calculo das
contribuicdes parafiscals voltadas ao custeio do
Sistema S deixou de existir com a edic¢éo do
Decreto-Lei 2.318/1986.

O critério temporal usado nesse caso foi adataem
gue o colegiado comegou a decidir atese.

Ministra Regina Helena Costa defendeu modulag&o no caso
|sso significa que a tese ndo vale para as empresas das contribui¢des parafiscais ao Sstema S
gue ingressaram com acdo judicial e/ou
protocolaram pedido administrativo até 25 de outubro de 2023, desde que tenham obtido decisdo judicial
ou administrativa favoravel.

Essas empresas poder&o continuar recolhendo as contribuicdes parafiscais cal culadas sobre o limite de
20 salérios minimos, mas apenas até a publicacdo do acdrddo, o que ainda ndo aconteceu.

Esse caso gera uma linha de corte mais ampla porgue, quando o STJ afetou o tema ao rito dos
repetitivos, em dezembro de 2020, determinou a suspensdo nacional de todos 0s processos sobre o tema.
Ou sga, judicialmente, ninguém obteve decisdo favoravel desde entéo.

| nseguranca juridica

Os advogados ouvidos pela ConJur apontam duas consequéncias para essa novatendénciado STJ. A
primeira é ainsegurancajuridica, a prejudicar o planejamento do contribuinte e derrubar qual quer
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previsibilidade das posi¢cdes do Judiciério.

O caso das contribuicdes parafiscais ao Sistema S € o melhor exemplo disso. Contribuintes que tenham
ingressado com agdo judicial no mesmo dia podem ou ndo estar protegidos pela modul agdo, a depender
da posturado juiz ou davara onde fizeram o pedido.

“ Adota-se como critério um ato que ndo esta sob controle do contribuinte, o que, sem davida, criauma
situacao de desigualdade entre empresas que obtiveram decis&o e as que n&o foram contempladas. 1sso
aprofunda a inseguranca juridica que tem marcado a areatributaria’, diz Maria Andréa dos Santos,
socia do escritorio Machado A ssociados.

“Sa0 contribuintes que ajuizaram suas acdes antes do inicio do julgamento, foram cautel 0sos, buscaram
o Judiciério, assim como todas as empresas vinham fazendo, confiantes na jurisprudénciado STJ que
somou mais de 30 decisdes favoraveis a essa tese, e agora ndo veem o seu direito assegurado por conta
de uma modulagdo que, com todo o respeito ao tribunal, ndo assegura um tratamento isondémico”, diz
Bruno Teixeira, do TozziniFreire Advogados.

Herman Benjamin foi o autor da proposta de
modulac&o no caso da Tust/Tusd na base de
calculo do ICMS sobre energia elétrica

Julia Ferreira Cossi Barbosa, do Finocchio & Ustra Sociedade de Advogados, chama a atengéo para as
conseguéncias desse tipo de modul agdo, considerando o tamanho do Brasil e a quantidade de varas, com
decisdes totalmente diferentes sobre o0 mesmo assunto.

“Assim, fica evidente a falta de seguranca juridica e até de isonomia quando apenas parte dos
contribuintes, que estdo na mesma situacdo, podera se beneficiar de uma decisdo gque é de extrema
importanciafinanceira.”

Na opinido da advogada L eslié M our ad, do Schuch Advogados, o STJtem feito a modulagdo de forma
casuistica. Ela defende aindicacéo de critério firme, vaido para qualquer tese fixada, passivel de gjuste
apenas em funcgéo de uma ou outra particul aridade do caso.

“ Ao assim ndo proceder, o tribunal da margem a surpresas e imprevisibilidades, inclusive em relagdo a
modulagdo de outras teses ainda em discuss&o. Tudo isso dificulta o planegjamento dos contribuintes e
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deteriora o ambiente de negdcios, especiamente para investimentos de longo prazo.”

Cinthia Benvenuto, da banca Innocenti Advogados, chama a atencéo para o fator de incompletude da
modulagdo, mas ela ressalta que ndo modular seriamuito pior. No caso das contribuigbes ao Sistema S, a
jurisprudéncia era 100% favoravel ao contribuinte até ent&o.

“Mais importante € que, apesar de a modulacdo ndo ter contemplado todas as empresas que ajuizaram
acOesjudiciais, o que fere alivre concorréncia, ab menos se preocupou com aguel as que estavam
deixando de recolher suas contribui¢des com base em alguma decisdo judicial.”

| ncentivo ao litigio

A segunda consequéncia da novatendéncia da 12 Secéo do STJ é a necessidade de, o quanto antes e
sempre que possivel, litigar em causas tributéarias.

Fernando M unhoz, do escritério Machado Meyer Advogados., aponta que, umavez gue o STJ também
passou a adotar a modulacdo de efeitos com mais frequéncia, “ha um estimulo para o aumento do
numero de agdes g uizadas, visto que somente agquel es que possuem discussao em curso estariam
protegidos’.

Ledlié Mourad explica que esse fendbmeno néo € novo, mas certamente é agravado pelainconsisténcia
demonstrada pelo STJ na modulagao de suas decisbes. Ela recomenda que o contribuinte adote
antecipagéo assim que identificada a oportunidade de discusséo judicial.

“A posturado STJtem servido para estimular a profusdo de agdes e a sobrecarga do Judiciério,
aprofundando cenério cada vez mais ndo isondmico entre os contribuintes. Estes, contudo, devem se
resguardar, e a estratégia mais conservadora, infelizmente, continua sendo a de ajuizamento precoce de
acoes e pedidos administrativos, previamente a quaisquer pronunciamos dos tribunais.”

Navisdo de Julia Barbosa, essafalta de padréo do STJ deve fazer até com gque aumentem os pedidos de
liminar, algo que ndo € muito utilizado nas lides tributérias.

“E interessante o contribuinte adotar uma postura mais conservadora de ingressar com as discussdes
assim que elas iniciam no Judiciario, e ndo mais aguardar um pronunciamento final do STJou STF.”
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