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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a modulacao dos efeitos da decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no ambito do Tema 745 (seletividade da aliquota do ICMS), a luz
dos critérios doutrinarios e legais. Trata-se de relevante expoente da maneira como o Supremo
Tribunal Federal vem encarando a modulagdo de efeitos em matéria tributaria, bem como da
forma como sdo encaradas as motivagoes ensejadoras da modulagdo de efeitos de uma decisao:
a seguranga juridica e o excepcional interesse social, previstos no artigo 27 da Lei n°
9.868/1999. Deste modo, por meio de pesquisa jurisprudencial, documental e bibliografica, foi
realizada profunda analise do tema da modulagdo de efeitos em matéria tributaria como um
todo, para que se precisem as balizas da analise e, especificamente, as justificativas e
motivagdes adotadas para modulagdo dos efeitos da decisdo do Tema 745, para que se definisse
como os critérios legais objetivos sdo interpretados e aplicados no caso concreto. Assim,
verificou-se que a motivacao utilizada ¢ muito mais financeira do que adstrita aos critérios
legais, de modo que ocorreu, no caso concreto, confusao entre excepcional interesse social e
interesse econdmico estatal.

Palavras-chave: Modulacao de Efeitos; Tema 745; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This paper intends to analyze the modulation of effects of the decision rendered by the Brazilian
Supreme Court within the scope of Theme 745 (selectivity of the ICMS tax rate), in light of the
doctrinal and legal criteria. This is a relevant example of the way the Brazilian Supreme Court
has been viewing the modulation of effects in tax matters, as well as of the way the motivations
that trigger the modulation of effects of a decision are viewed, those being legal security and
exceptional social interest, provided for in article 27 of Law 9868/1999. Thus, by means of
jurisprudential, documental and bibliographical research, a deep analysis of the theme of the
modulation of effects in tax matters was carried out as a whole, so that the boundaries of the
analysis could be specified and, specifically, the justifications and motivations adopted for the
modulation of the effects of the decision of Theme 745 could be analyzed, as to specify how
the objective legal criteria are interpreted and applied in the actual case. Thus, it was verified
that the motivation used is much more financial than adhered to the legal criteria, in such a way
that there was, in the concrete case, confusion between exceptional social interest and state
economic interest.

Palavras-chave: Modulation of Effects; Theme 745; Brazilian Supreme Court.
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INTRODUCAO

Os perigos da modulagao de efeitos, tao subjetiva quanto pode ser, sao velhos conhecidos
daqueles que olham mais atentamente a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Diversos
episoddios sdo capazes de tornar evidente que as balizas utilizadas para se decidir pela
modulagdo — ou ndao — dos efeitos de uma determinada decisdo por vezes extrapolam a esfera

juridica e acabam adentrando fundamentos politicos, utilitaristas e até morais.

O critério trazido pela legislacdo deixa certa margem para interpretacdo das finalidades
para as quais a modulacao de efeitos de uma decisao pode se prestar. O artigo 27 da Lei n°
9.868/99 prevé que, por maioria de seus membros, o Supremo Tribunal Federal pode decidir a
partir de quando uma determinada decisdo tera eficacia com base em razdes de seguranga

juridica ou excepcional interesse social.

Nesse sentido, justamente pelo fato de que os julgados em matéria tributaria afetam de
maneira tdo pujante as contas publicas, ndo ¢ incomum que haja modulagdo dos efeitos das
decisdes, mas os motivos que levam a modulagdo ocorrer de uma maneira ou de outra ¢ que

podem ser questionados.

O presente trabalho buscara, em um primeiro momento, definir aquilo que a doutrina e
jurisprudéncia entendem por cada uma das motivagdes constantes no artigo 27 da Lei n°
9.868/1999, em busca de critério objetivo que possa balizar a analise que sera feita na segunda

parte do trabalho.

Nesse sentido e em linhas gerais, verifica-se que, no entender do STF, a seguranga juridica
estd relacionada a manutengdo da jurisprudéncia da propria corte, ou seja, a modulagcdo dos
efeitos poderd ocorrer para mitigar a surpresa causada pela mudanca de entendimento da propria

corte.

Assim, esse primeiro critério legal ¢ até bastante palpavel: se ha mudanga de entendimento,

existiria, por consequéncia, margem para a modulacao de efeitos.

Por outro lado, o excepcional interesse social ¢ o fundamento legal mais abstrato que abarca

o chamado argumento financeiro consequencialista, o qual consiste em modular os efeitos de
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uma determinada decisdo de forma a tentar mitigar suposto dano as contas publicas causados

por decisdes favoraveis ao contribuinte.

O presente trabalho também buscara extrair da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
aquilo que se entende e aquilo que ndo se entende por razdes de seguranca juridica e de

excepcional interesse social, também no esfor¢o de objetividade a que se presta.

De fato, verifica-se que excepcional interesse social acabou por se tornar um conceito

aberto, que serve para acolher quaisquer casos em que as finangas publicas estejam envolvidas.

Diante disso, verifica-se que a modulagdo dos efeitos em razao de relevante interesse social
alicercado no argumento financeiro consequencialista somente deve ser acolhida quando o
argumento financeiro resultar em impacto previsivel, expressivo e social, sendo essas balizas

capazes de conferir objetividade a deliberagao.

A segunda parte desse trabalho — e objetivo principal a que se presta — consistird na analise
pormenorizada e embasada em doutrina acerca do tema e jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal da modulagao dos efeitos da decisdo proferida no bojo do RE n° 714.139 (Tema 745 da
Repercussao Geral), em que o Supremo Tribunal Federal entendeu pela inconstitucionalidade

da aliquota majorada do ICMS.

A modulagdo de efeitos propriamente dita foi estabeleceu como marco inicial da atribui¢do
de efeitos prospectivos ao julgado o exercicio de 2024, ressalvadas as agdes ajuizadas até a data
do inicio do julgamento do mérito, ocorrido em 05/02/2021 e algumas outras hipdteses

pontuais.

Essa determinagdo foi recebida com bastante surpresa, visto que a proposta anterior de
modulacdo de efeitos, formulada pelo Ministro Dias Toffoli, determinava que a decisao
produziria efeitos a partir do exercicio fiscal seguinte, ou seja, o ano de 2022, ressalvando-se

as agOes ajuizadas até a véspera da publicagdo da ata de julgamento.

Sendo assim, o presente trabalho buscard analisar os argumentos mobilizados pelo

Supremo Tribunal Federal para se definir a necessidade de modular os efeitos da referida
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decisdo, bem como os argumentos que foram efetivamente utilizados para se realizar a

modulagao.

Além disso, sera analisado como os referidos argumentos se amoldam a doutrina acerca da
matéria, em especial se o argumento financeiro consequencialista foi utilizado e, se sim, como

ocorreu essa utilizagao.

Para que o referido objetivo seja alcangado, foi realizada uma profunda pesquisa e analise
dos votos de cada Ministro no caso concreto, do acérdao proferido no caso, e de doutrina e
legislagdo sobre o tema. Esse estudo servira como analise especifica da razao de decidir por trés

da modulag¢ao de efeitos da decisdao do RE n°® 714.139.
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1. MODULACAO DE EFEITOS NA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A possibilidade de se modular os efeitos de uma decisdo em sede de controle concentrado

de constitucionalidade esta prevista no artigo 27 da Lei n® 9.868/1999, que assim dispde:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes 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 s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”!
O referido artigo inaugura, no direito brasileiro, a possibilidade positivada de que o
julgamento de inconstitucionalidade de uma norma nao traga a arrimo a consequente nulidade

dessa norma.

E dizer, admite-se, constitucionalmente, que um comando j& entendido pelo Supremo
Tribunal Federal como sendo inconstitucional, produza alguma medida de efeito no tempo,
como forma de reduzir ou mitigar a situacao de caos social ainda maior que seria trazida pela

pura e simples invalida¢ao de todos os fatos juridicos oriundos do referido comando.

Registre-se que o artigo 927 do Codigo de Processo Civil, em seu paragrafo 3°, também
encampa essa possibilidade, na medida em que traduz que, quando houver alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou, ainda no
caso de alteracdo de jurisprudéncia oriunda de julgamento de repetitivos, os efeitos das referidas

decisdes poderao ser modulados, também no interesse social e da seguranga juridica.

O Codigo de Processo Civil, apesar de ter redagdo parecida a do artigo 27 da Lei n°® 9.868,
acaba por de certa forma ampliar a possibilidade de modulagao dos efeitos de uma decisdo, na
medida em que prescinde o excepcional interesse social, aceitando apenas interesse social puro

e simples para que se modulem os efeitos.

" BRASIL. Lei 9.868, de 10 de Novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da ag@o declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Didrio
Oficial da Unido. Brasilia, DF, 11, Nov de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm.> Acesso em: 2 jul. 2022.
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Segundo Humberto Avila:

“a adoc¢do da técnica de modulacdo de efeitos consubstancia o exercicio de um juizo
de ponderagao: comparam-se os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade da lei
(ex tunc), de um lado, com os efeitos da declaragdo de simples incompatibilidade, de
outro, que resultard na manutengdo dos efeitos produzidos pela norma, total ou
parcialmente, de modo a fixar-se marco temporal especifico para sua invalidagdo (que
podera ser a data da decisdo ou data futura a ser fixada). Busca-se identificar qual
deles se revela mais adequado a promocao dos objetivos constitucionais.”
Ou seja, a técnica de modulagdo importa sempre em se ponderar os efeitos a luz do artigo
27 da Lei n® 9.868/1999. Isso significa dizer que ha um nucleo principioldégico na Constituigcao
Federal de 1988 como um todo que deve ser levado em consideragdo sempre que se cogitar

modular os efeitos de uma decisdo.

Nesse sentido, cabe ao Supremo Tribunal Federal aferir se a inconstitucionalidade ja
declarada ¢, figurativamente, uma ofensa maior ou menor a Constitui¢cao Federal do que manter
a vigéncia da norma, com vistas a preservar as relacdes juridicas levadas a cabo sob seus

comandos.

Assim, a inten¢do do legislador, e que ¢ o proprio mote dessa ponderagdo, ¢ que se
preservem os proprios fins constitucionais, no sentido de se aferir o menor dano consequencial
das declaragdes de inconstitucionalidade, analisando-se presente, passado e futuro dessas

relagdes juridicas.

Ainda que haja um sentido normativo com a finalidade de preservar a seguranca das
relagdes juridicas, que ¢ constitucionalmente prevista, parte substancial da doutrina entende que
a possibilidade de se admitir que algo ja julgado inconstitucional vigorasse como se
constitucional fosse ndo ¢ compativel com o Estado Democratico de Direito. A esse respeito, o

Professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

“Em outras palavras, a admissdo do efeito pro futuro, mantendo a eficacia da norma
mesmo com o reconhecimento do vicio de inconstitucionalidade, mediante a aplicagao
da técnica da ponderagdo de valores ¢ absolutamente ilegitima e incompativel com o
Estado Democratico de Direito. O mesmo pode-se dizer quando a modulacdo dos
efeitos repristinatorios se produz essencialmente por razdes de conveniéncia e
oportunidade, caso em que a supremacia da Constituigdo estaria ameagada’™

2 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 574.
3 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdi¢do Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2 2004, p.
426 ¢ 429.
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Reproduz-se também o valioso ensinamento dos Professores Ives Gandra da Silva Martins

e Gilmar Ferreira Mendes:

“No julgamento final, decretada a procedéncia da agdo, a eficacia e a vigéncia da
norma s3o definitivamente afastadas.

Por essa razdo ¢ que a eficicia é ex tunc, na hipotese, projetando a
inconstitucionalidade da norma ao momento de sua edigdo.

Em face desse raciocinio, ndao entendo viavel em nosso ordenamento - ndo ¢ a opinido
de Gilmar - a adogdo de instituto semelhante ao do direito alemao, de se dar eficacia
ex nunc as decisdes definitivas se oito dos Ministros da Suprema Corte assim
decidirem. Tal entendimento pode gerar, principalmente no campo do direito
tributario, a irresponsabilidade impositiva, com a possibilidade de as exagdes
inconstitucionais, mesmo ap6s decisdo definitiva da Suprema Corte, terem seus
inconstitucionais efeitos perpetuados, entendendo-se o Estado - que violentou a
Constituicao - autorizado a permanecer com o produto de arrecadacao ilegitima, pela
eficacia ofertada a decisdo definitiva.

Seria como permitir ao assaltante ficar com todo o produto do roubo declarado até o
momento em que houve sua condenagdo, proibido de voltar a roubar as mesmas
vitimas depois de condenado.

O sistema constitucional brasileiro ndo comporta, a meu ver, a experiéncia
constitucional alemad. A norma inconstitucional o ¢ desde o seu nascedouro, ndo
podendo ser a ‘inconstitucionalidade real’ transformada em ‘constitucionalidade
pragmatica’ por decisdo da Suprema Corte, convalidando os atos contra a lei
praticados anteriormente.”

O denominador comum entre essas duas criticas ao instituto da modulagdo ¢ que, no ambito
tributario, fala-se de o Estado poder manter o produto de arrecadacao indevida por decisdao do

Supremo Tribunal Federal, em nome de suposta protecao ao interesse publico.

Na verdade, o que se entende, em matéria tributaria, ¢ que a faculdade de modulagdo dos

efeitos de uma decisdo deve ser utilizada com cautela:

“Mas, apesar disso, € preciso ter em mente que a modulacdo de efeitos ainda deve ser
a excegdo nos julgamentos do STF. Ora, se este instituto tem por finalidade a
preservacdo da segurancga juridica e de relevantes interesses sociais, entdo ndo pode
ser confundido com a seguranca financeira dos cofres publicos. A modulagido de
efeitos deve visar aproximar a Constitui¢cdo Federal e ndo afasta-la do caso concreto.
Caso contrario, estar-se-ia diante de uma situagdo de incentivo a criacdo de normas
inconstitucionais pelos entes federados, a fim de dar folego a arrecadagio e sem temer
que no futuro os contribuintes possam restituir o que indevidamente pagaram.”

Apesar das criticas, analisando-se objetivamente a redagdo do dispositivo, parece que o

legislador ponderou que o Supremo Tribunal Federal podera sublimar a regra geral de que a

4+ MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de 3 Constitucionalidade:
Comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. Sio Paulo:Saraiva, 2001, p. 205-206.

3> MANGINI, R. A. P., STEPENOSKI, P. Modulagdo De Efeitos Em Matéria Tributaria: Uma Tendéncia Para
20217 Migalhas, 2021. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/344779/modulacao-de-efeitos-em-
materia-tributaria-uma-tendencia-para-2021. Acesso em 11 jul. 2022.
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declaracdo de inconstitucionalidade produza efeitos ex func por dois tipos de razdes: seguranga

juridica ou relevante interesse social.

Sobretudo em se tratando de julgamentos tributarios, ¢ especialmente relevante que se
destrinche exatamente o que se entende por esses dois tipos de razdes, tendo em vista que o
direito tributario media justamente, de um lado, as finangas publicas, que devem ser tratadas de
forma responsavel e austera, e, de outro, a prerrogativa estatal de se imiscuir no patrimonio do

contribuinte:

“Sem maiores questionamentos, ¢ possivel afirmar que “seguranca juridica” e
“excepcional interesse social” conformam conceitos de extrema abertura semantica,
conferindo ao intérprete amplas possibilidades de concretizagdo. Sdo comandos de
alta carga axioldgica e sua defini¢do, como ndo poderia deixar de ser, fica a cargo do
intérprete. A sua diferenca é que exige, além do usual, consideragdes circunstanciais
(presentes e futuras), cuja constatagao fica pendente de reconhecimento pelo proprio
tribunal ao aplicar a norma. Em outras palavras, no caso em estudo, o antecedente
normativo nao cuida apenas da ocorréncia de fato hipotético sobre o qual se confere
juridicidade, exige-se em verdade que o tribunal justifique a necessidade de
aplicabilidade da norma, construindo, no caso concreto, o conceito de “seguranga
juridica” ou “excepcional interesse social”, o que ¢ impossivel de ser feito sem que se
recorra a realidade fatica que envolve a demanda.”®

Assim, as motivagdes de seguranga juridica ou relevante interesse social que fagcam com
que a regra geral de que a declaracdo de inconstitucionalidade ndo se aplique a um determinado
caso concreto devem ser bastante definidas e delineadas em cada caso concreto, deixando-se o

menor espaco possivel para arbitrios.

Afinal, se esta diante de motivagdes relevantes o suficiente para inverter a logica do
julgamento de inconstitucionalidade de determinado dispositivo, as quais ndo devem ser

encaradas de forma leviana.

Ainda que essa andlise seja primordialmente casuistica, ndo se pode partir a modulagao de
efeitos sem qualquer referencial objetivo, tornando as motivagdes constantes no artigo 27 da
Lei n® 9.868 conceitos abertos capazes de abarcar qualquer vontade que se apresente de maneira

mais concreta.

S PEREIRA, Antonio Alves Netto. A Sistematica da Modulagio dos Efeitos em Matéria Tributaria: Uma andlise a
luz do Construtivismo Légico-Semantico. In: Antdnio Carlos Diniz Murta; Demetrius, Nichele Macei; Raymundo
Juliano Rego Feitosa. (Org.). Direito de Tributario: XXII Encontro Nacional do CONPEDI/ UNINOVE. led.Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 16-45.
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Para favorecer a objetividade da andlise, buscar-se-4 definir o que se entende,

objetivamente, por razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social.
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2. RAZOES DE SEGURANCA JURIDICA

Como visto, para fins de centralizagdo da presente analise, € preciso que se destrinche o
que se entende pelos dois tipos de razdes. Iniciar-se-a pela motivagao afeta a seguranga juridica,

constante na primeira parte do artigo 27 da Lei n° 9.768/1998.

A motivacao afeta a seguranca juridica corresponde, em linhas gerais, a ideia da
previsibilidade das relagdes juridicas que se espera em um Estado Democratico de Direito: ¢
dizer, os motivos de seguranca juridica quase que positivam a ideia de que a jurisprudéncia que
entendia pela constitucionalidade do comando declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal criaria um lastro para que as situagdes juridicas anteriores a declaracao de

inconstitucionalidade fossem, de certa forma, protegidas.

Isso significa dizer que, quando se fala em seguranca juridica, fala-se em estabiliza¢ao
das relagdes juridicas, de forma a criar certo nivel de expectativa que possibilite previsibilidade,

confiabilidade e calculabilidade em relagdo a atos do poder publico:

“o principio da seguranca juridica implica processos de determinagéo, de legitimagao,
de argumentagdo e de fundamentagdo que viabilizem a controlabilidade semantico-
argumentativa da atuagdo estatal, de um lado, e a respeitabilidade da agdo do
contribuinte fundada no Direito, de outro, bem como, por via reflexa, da argumentagéo

referente a essa acdo”.’

Especificamente sobre a modulacdo de efeitos motivada pela manutencao da seguranga

juridica, a professora Ana Paula Avila entende o seguinte:

“Questao interessante ¢ responder se o Estado pode também invocar a seguranca
juridica, nesse mesmo aspecto, para a manutengdo de situagdes em que a lei
inconstitucional tenha gerado em seu beneficio. A resposta € que ndo, taxativamente,
ndo, por diversas razdes. Primeiro, porque, se esse beneficio se deu em detrimento de
direitos fundamentais do individuo, ja se concluiu pela prevaléncia desses em casos
de conflito. Segundo, porque a seguranga juridica é, também, um direito fundamental
do cidaddo (art. 5°, caput) oponivel ao Estado, e o Supremo Tribunal Federal, na
esteira do pensamento constitucional germanico, tem confirmado o entendimento de
que os direitos fundamentais aproveitam aos cidadidos e ndo ao Estado. E terceiro,
porque uma analise mais aprofundada de alguns aspectos do principio da boa-fé, que,
por aqui, tem servido para complementar a seguranca juridica no sentido de protegdo
da confianga, jamais autorizaria que o autor de um ato invalido pudesse lograr proveito
através dele.”8

7 AVILA, Humberto. Segurangca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizag@o no direito tributario. 2. ed.Séo
Paulo: Malheiros, 2012, p.285.

8 AVILA, Ana Paula. A modulagio de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 151.
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Segundo Guilherme Villas-Boas, “a primeira tese tributdria envolvendo o conceito de

‘seguranca juridica’ foi levada ao STF por meio do Recurso Extraordinario n® 370.682°9

Analisando-se aquele precedente, constata-se que se tratava de caso em que se discutia a
possibilidade de tomada de créditos de IPI em caso de insumos sujeitos a aliquota zero ou ndo-

tributados.

Confira-se a ementa do referido precedente do Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: Recurso extraordinario. Tributario. 2. IPI. Crédito Presumido. Insumos
sujeitos a aliquota zero ou ndo tributados. Inexisténcia. 3. Os principios da ndo-
cumulatividade e da seletividade ndo ensejam direito de crédito presumido de IPI para
o contribuinte adquirente de insumos ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero. 4.
Recurso extraordinario provido.”!?

Por ocasido daquele julgamento, tendo em vista a virada na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que representava — vez que o Supremo Tribunal Federal vinha, até entdo,
entendendo pela possibilidade do creditamento do IPI em entradas nao tributadas — o Ministro
Ricardo Lewandowski suscitou, em questdo de ordem, a possibilidade de serem atribuidos

efeitos prospectivos a decisdo, com base no artigo 27 da Lei n°® 9.868.

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski com rela¢do a questdo de ordem demonstra
perfeitamente o que veio a se entender por preocupagdo com a seguranga juridica, no bojo do

artigo 27 da Lei n® 9.868:

“Bem, como ¢ do conhecimento de todos, em duas ocasides anteriores, a ultima em
18.12.2002, o Plenario desta Suprema Corte manifestou-se favoravelmente, por ampla
maioria, ao creditamento de IPI nas operagdes de que tratam os recursos sob exame.
E com base nessas decisoes foram tomadas varias outras, de carater monocratico,
neste Tribunal, e de natureza coletiva, no Superior Tribunal de Justiga e nos Tribunais
Regionais Federais;

(...

Por tal motivo, e considerando que ndo houve modifica¢do no contexto fatico ¢ nem
mudanga legislativa, mas sobreveio uma alteragdo substancial no entendimento do
STF sobre a matéria, possivelmente em face de sua nova composi¢do, entendo ser

® SILVA, Guilherme Villas Boas e. O argumento financeiro e a modulagdo de efeitos no STF. Sdo Paulo:
Almedina, 2020. p. 49

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinirio n. 370.682/SC. IPI. Crédito
presumido (...). Recorrido: Industria de Embalagens Plasticas Guara LTDA. Recorrente: Unido Federal. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 25 jun. 2007. Disponivel em
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3449327/mod_resource/content/0/STF%2C%20RE%20370682.pdf>.
Acesso em 11/07/2022
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conveniente evitar que um cambio abrupto de rumos acarrete prejuizos aos
jurisdicionados que pautaram suas agdes pelo entendimento pretoriano até agora
dominante.”!!

No entanto, em que pese o entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski, a modulagao
dos efeitos da decisdo proferida no bojo do RE n°® 370.682 acabou por ser rejeitada, tendo em
vista que o Supremo Tribunal Federal entendeu que a simples mudanca do entendimento
meritorio acerca de um assunto - de um entendimento para outro, contrario ao primeiro - nao

qualificaria mudanca de jurisprudéncia propriamente dita.

O entendimento seguido pelo Supremo Tribunal Federal foi aquele suscitado pelo
Ministro Marco Aurélio, que aduziu que o entendimento anterior da Corte sobre a matéria nao
havia transitado em julgado em nenhuma outra a¢do, de modo que ndo haveria entendimento

em sentido contrario efetivamente acabado no tempo a que se pudesse contrariar.

Desse primeiro debate do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, ja se extrai que a
aplicacdo do artigo 27 da Lei n° 9.868 no que tange a motivagao afeta a seguranga juridica tem
um requisito além da simples mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito
do tema, sendo também necessario - até por inferéncia légica - que os julgados anteriores

tenham transitado em julgado.

A professora Misabel Abreu Machado Derzi, analisando o mesmissimo precedente

supracitado, fez a seguinte andlise, de grande valia para o presente estudo:

“Finalmente, fique claro que, o exemplo por nods escolhido (do RE 370.682-9, SC),
configura exatamente uma mudanca de entendimento jurisprudencial, embora nio
estivesse ainda em vigor (por falta de coisa julgada). A modulacdo de efeitos da
sentenca inovadora, para abrigar a irretroatividade, ndo foi acolhida em razido da
auséncia de requisito considerado essencial pela maioria: a auséncia de coisa julgada,
imprescindivel a vigéncia de um precedente consolidado no Plendrio da Corte
Suprema. Como proteger a expectativa, segundo a Corte, se nenhuma decisdo do
Plenario, em sentido contrario & nova interpretagdo, jamais se consolidara?”!?

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 370.682/SC. IPI. Crédito
presumido (...). Recorrido: Industria de Embalagens Plasticas Guara LTDA. Recorrente: Unido Federal. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 25 jun. 2007. Disponivel em
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3449327/mod_resource/content/0/STF%2C%20RE%20370682.pdf>.
Acesso em 11/07/2022

12 DERZI, Misabel Abreu Machado; Modifica¢des da jurisprudéncia: protecdo da confianga, boa-fé objetiva e
irretroatividade como limitacdes constitucionais ao poder de tributar; S3o Paulo: Noeses, 2009; 1% ed.; p. 571.
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Vé-se, entdo, que ha um primeiro critério objetivo para que se caracterize a motivacao
afeta a seguranca juridica para se modular os efeitos da decisdo: a mudancga de jurisprudéncia
acerca do mérito somente se caracterizara se o entendimento anterior, que estaria sendo
superado, for oriundo de decisdo transitada em julgado proferida anteriormente pelo Supremo

Tribunal Federal.

A esse respeito, confira-se trecho do voto do Ministro Marco Aurélio no julgamento do

RE n° 370.682:

“No tocante a alegada seguranca juridica que proporcionou um sem numero de
pareceres - confesso que nunca presenciei tdo grande movimentagdo, parte-se da
premissa que ndo corresponde a realidade. O tema sobre o creditamento, ao contrario
de outros em que, de qualquer forma, houve a reversdo do quadro decisério, ndo
chegou a ser pacificado pelo Tribunal. E certo que, em 18 de dezembro de 2002, ao
julgar os Recursos Extraordinarios n° 350.446-1/PR, 353.668-1/PR, 357.277-6/RS ¢
358.493-6/SC, o plenario proclamou esse direito, vencido, na oportunidade, o
Ministro Ilmar Galvado e impedido o Ministro Mauricio Corréa. Ndo menos correto ¢
que os acorddos formalizados vieram a ser impugnados mediante declaratorios. Os
interpostos nos trés primeiros somente foram apreciados em fevereiro passado,
quando proferi voto desprovendo-os. O transito em julgado ndo se confirmou em
virtude da interposi¢cdo de novos embargos. O ltimo permanece concluso ao ministro
Eros Grau - que sucedeu o Ministro Nelson Jobim na relatoria -, para apreciacdo dos
declaratorios. Entdo, ndo cabe dizer que o Supremo assentou, mediante acorddo
coberto pela coisa julgada, o direito ao crestamento. A matéria ainda estava pendente
de decisdo final pelo Plenario.”

Essa baliza ja restringe em muito a aplicac¢do da possibilidade do artigo 27 da Lei n°® 9.868,
vez que, ndo raro, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria sdo objeto de
diversos recursos, o que acaba por adiar o transito em julgado da decisdao de mérito em meses

ou anos a fio desde a data em que se formou o entendimento principal.

Um outro julgado capaz de evidenciar o que ¢ entendido pelo Supremo Tribunal Federal
acerca da motivacao para se modular os efeitos de uma decisdo afeta a seguranca juridica,
conforme artigo 27 da Lei n® 9.768/1998 ¢ o Recurso Extraordinario n® 377.457 (Tema 71 da

Repercussao Geral), em que restou decidido o seguinte:

“EMENTA: Contribui¢do social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, 1). 2.
Revogagao pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isen¢do concedida as sociedades civis de
profissdo regulamentada pelo art. 6°, 11, da Lei Complementar 70/91. Legitimidade. 3.
Inexisténcia de relagdo hierarquica entre lei ordindria e lei complementar. Questao
exclusivamente constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies
legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 ¢é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relagdo aos dispositivos concernentes a contribuigéo
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social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso
extraordinario conhecido mas negado provimento.”!?

No referido recurso extraordindrio, discutia-se a possibilidade de o artigo 56 da Lei n°
9.430/1996 poderia revogar algo que anteriormente estava contido no artigo 6°, inciso Il da Lei

Complementar n°® 70/1991.

Conforme se extrai da ementa acima reproduzida, o Supremo Tribunal Federal acabou
por decidir que, apesar de a Lei Complementar n° 70/1991 ser formalmente complementar, a
matéria relacionada a contribuicao social seria materialmente afeta a lei ordinaria, motivo pelo

qual a revogacao seria regular.

Na ocasido, o Ministro Menezes Direito registrou que o Supremo Tribunal Federal
deveria modular os efeitos da decisdo em atencdao as decisdes de outro tribunal, qual seja o
Superior Tribunal de Justiga, que entendia que a revogacdo seria ilegal. Em se adotar essa
premissa, o conceito de “jurisprudéncia pacifica” comporia ambos os Tribunais Superiores, ndo

apenas o STF.

O entendimento que prevaleceu, no entanto, foi o de que permitir que a jurisprudéncia de
outros Tribunais vinculasse o Supremo Tribunal Federal a esses outros Tribunais mitigaria a
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal para a analise de constitucionalidade de

dispositivos legais.

A esse respeito, asseverou a Ministra Carmen Lucia que “entendo que o enfoque, aqui, é

constitucional e, por isso, é a palavra do Supremo”’**

Entao, pode-se entender que as razdes de seguranca juridica que ensejam a modulacao de
efeitos em matéria tributaria, a luz da jurisprudéncia e da doutrina, correspondem a reversdo do

entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 377.457/PR. Contribui¢do
social sobre o faturamento — COFINS (...). Recorrido: Unido Federal. Recorrente: Antonio Glénio F. Albuquerque
& Advogados Associados; Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 17 set. 2008. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=570335>. Acesso em 11/07/2022.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 377.457/PR. Contribuicdo
social sobre o faturamento — COFINS (...). Recorrido: Unido Federal. Recorrente: Antonio Glénio F. Albuquerque
& Advogados Associados; Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 17 set. 2008. p. 122. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=570335>. Acesso em 11/07/2022.
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Esse critério ¢ até bastante objetivo, tendo por balizas, conforme demonstrado ao longo
do presente capitulo, que a decisdo divirja de entendimento anterior, transitado em julgado, do

proprio Supremo Tribunal Federal, e ndo de outros tribunais.

Assim, tendo sido delineada a motivagao afeta a seguranca juridica, passa-se a8 motivacao

afeta ao relevante interesse social.
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3. RAZOES DE EXCEPCIONAL INTERESSE SOCIAL

Na segunda parte do artigo 27 da Lei n® 9.868, esta contida a segunda motivagao para se

modular os efeitos de uma determinada decisdao: o excepcional interesse social.

O excepcional interesse social, ao contrario da seguranca juridica - que ja se demonstrou
ter balizas bastante bem delineadas para que se verifique - ¢ um conceito juridico

indeterminado, por sua propria construcao semantica.

Ocorre que, a primeira vista, ja se verifica que ndo se pode modular apenas por haver
interesse social, mas excepcional interesse social. Isto é: o interesse deve ser tal que se
sobreponha a regra geral de que a declaracdo de inconstitucionalidade produza efeitos ex tunc.
Deve ser tao significativo que a violagdo desse excepcional interesse traduza maior caos social
e inseguranga juridica do que a manutencao da vigéncia de norma ja dita inconstitucional em

um certo espaco de tempo.

Um segundo contetido semantico que se extrai da ideia de excepcional interesse social &
a de que ndo se trata, meramente, de interesse publico. Interesse social encampa os interesses
da coletividade como um todo (ai abrangido o interesse estatal, o interesse corporativo, € 0s
interesses difusos das pessoas fisicas, para citar alguns) e interesse publico carrega em si a ideia

de interesse das fazendas publicas e dos governos:

“Outro ponto que podemos mencionar € que o legislador utilizou o termo interesse
social e ndo interesse publico. Este poderia ser definido como interesse da
Administragdo Publica ou do Estado, enquanto aquele seria um interesse da sociedade,
em outras palavras, da soma dos interesses individuais.”'?

Nao raro, as razdes que o fisco evoca para pleitear a modulagdo dos efeitos de decisdes
do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria, como se verificard adiante, sdo afetas ao
interesse estatal, que estdo sobre o manto do interesse publico e, portanto, ndo necessariamente
correspondem ao excepcional interesse social, visto que podem apenas representar o interesse
estatal absolutamente corriqueiro de ndo ter que arcar financeiramente com as consequéncias

de determinada decisdo do Supremo Tribunal Federal o que, por vezes, ndo se mostra

15 LIMA, Gabriela Pimenta Rego. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria: analise do argumento do impacto
or¢camentario nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. 2021. 143 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional) Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021. p. 44
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significativo o suficiente para — por si sO — ensejar a atribui¢do de efeitos prospectivos ao

julgado.

Essa imprecisao conceitual do excepcional interesse social faz com que alguns autores

até mesmo entendam que essa motivacao seria inconstitucional:

“a modulacao de efeitos somente estara autorizada na medida em que contemplar a
aplicacdo de outras normas constitucionais que, apos justificada ponderagdo, se
sobreporiam aquela que foi violada pela lei declarada inconstitucional. Aliés,
existentes os fundamentos naquelas normas, o termo torna-se até mesmo dispensavel,
pois assegurar a supremacia da Constitui¢do ja implicaria, naturalmente, a protegdo
dos efeitos. No entanto, € fato que falece ao excepcional interesse social previsao
constitucional que lhe sirva de fundamento, ao contrario do que ocorre com a
seguranga juridica, que, como fora visto, trata do principio que conta com ampla
fundamentago constitucional e com conteudo delineado™!®

De fato, o excepcional interesse social ndo é conceituado pela Constituicdo Federal,
apesar de ser, ainda que ndo literalmente, evocado em alguns pontos, de forma que falta norte

axioldgico para interpreta-lo de forma objetiva.

O que se extrai da experiéncia hodierna do direito constitucional ¢ que o excepcional
interesse social é evocado pelas fazendas publicas de forma consequencialista, utilizando-se de
argumento financeiro para defender que a modulacdo de efeitos de determinada declaragdo de
inconstitucionalidade deveria ocorrer com base no relevante interesse social materializado no

impacto que o julgamento teria nas contas publicas.

Um julgamento que bem exemplifica a utilizagdo desse argumento ¢ o do Recurso
Extraordinario n® 595.838 (Tema 166 da repercussiao geral), em que se discutia a
constitucionalidade da contribuicao previdenciaria constante no artigo 22, inciso IV, da Lei n°
8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei n® 9.876/1999. Confira-se a ementa do acordao do

julgamento de mérito:

“EMENTA Recurso extraordinario. Tributario. Contribui¢do Previdenciaria. Artigo
22, inciso IV, da Lei n® 8.212/91, com a redag@o dada pela Lei n® 9.876/99. Sujeigéo
passiva. Empresas tomadoras de servigos. Prestacdo de servigos de cooperados por
meio de cooperativas de Trabalho. Base de calculo. Valor Bruto da nota fiscal ou
fatura. Tributacdo do faturamento. Bis in idem. Nova fonte de custeio. Artigo 195, §
4°, CF. 1. O fato gerador que origina a obrigacdo de recolher a contribuigdo

16 AVILA, Ana Paula. A Modulagio dos Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderacdo e Regras de Argumentacdo para Interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 27 da Lei no
9.868/1999. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 165.
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previdenciaria, na forma do art. 22, inciso IV da Lei n® 8.212/91, na redagado da Lei
9.876/99, ndo se origina nas remuneragdes pagas ou creditadas ao cooperado, mas na
relacdo contratual estabelecida entre a pessoa juridica da cooperativa ¢ a do
contratante de seus servigos. 2. A empresa tomadora dos servigos ndo opera como
fonte somente para fins de retencdo. A empresa ou entidade a ela equiparada é o
proprio sujeito passivo da relacdo tributaria, logo, tipico “contribuinte” da
contribui¢do. 3. Os pagamentos efetuados por terceiros as cooperativas de trabalho,
em face de servigos prestados por seus cooperados, nao se confundem com os valores
efetivamente pagos ou creditados aos cooperados. 4. O art. 22, IV da Lei n® 8.212/91,
com a redagdo da Lei n® 9.876/99, ao instituir contribui¢do previdenciaria incidente
sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura, extrapolou a norma do art. 195, inciso I,
a, da Constitui¢do, descaracterizando a contribuicao hipoteticamente incidente sobre
os rendimentos do trabalho dos cooperados, tributando o faturamento da cooperativa,
com evidente bis in idem. Representa, assim, nova fonte de custeio, a qual somente
poderia ser instituida por lei complementar, com base no art. 195, § 4° - com a
remissdo feita ao art. 154, I, da Constitui¢@o. 5. Recurso extraordinario provido para
declarar a inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei n° 8.212/91, com a
redagdo dada pela Lei n® 9.876/99.”"7

Apo6s o julgamento de mérito desfavoravel aos interesses do fisco, a Fazenda Nacional
pleiteou a modulagdo dos efeitos da decisdo por meio da oposicdo de embargos de declaragdo,
os quais se basearam na motivagdo afeta ao excepcional interesse social para pleitear a

modulacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.

No recurso, a Fazenda Publica argumentou que, em se negando os efeitos prospectivos
ocorreria enorme prejuizo para o custeio da Seguridade Social, “estimado em aproximadamente

nos tltimos 10 anos (2004 a 2013) em R$ 7,78 bilhdes (atualizados para 2014)”.!8

Essa argumentagao, todavia, ndo prosperou, vez que, ainda que tenha se buscado conferir
objetividade ao pleito por meio da apresentacdo de cifras que representariam a perda de

arrecadacdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu o seguinte:

“EMENTA Embargos de declaragdo no recurso extraordinario. Tributario. Pedido de
modulagdo de efeitos da decisdo com que se declarou a inconstitucionalidade do inciso
IV do art. 22 da Lein® 8.212/91, com a redac@o dada pela Lei n® 9.876/99. Declaragdo
de inconstitucionalidade. Auséncia de excepcionalidade. Lei aplicavel em razéo de
efeito repristinatorio. Infraconstitucional. 1. A modulagdo dos efeitos da declaragdo
de inconstitucionalidade ¢ medida extrema, a qual somente se justifica se estiver
indicado e comprovado gravissimo risco irreversivel a ordem social. As razdes
recursais nao contém indica¢ao concreta, nem especifica, desse risco. 2. Modular os
efeitos no caso dos autos importaria em negar ao contribuinte o proprio direito de
repetir o indébito de valores que eventualmente tenham sido recolhidos. 3. A
seguranca juridica estd na proclamagdo do resultado dos julgamentos tal como

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordindrio n. 595.838/SP. Tributario.
Contribuicdo Previdenciaria (...) Sujeicdo Passiva. Empresas Tomadoras de Servigos (...). Recorrido: Unido
Federal. Recorrente: Etel Estudos Técnicos LTDA. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 23 abril, 2014. Disponivel
em <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6902768>. Acesso em 11/07/2022.

13 Ibid.
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formalizada, dando-se primazia a Constituigio Federal. 4. E de indole
infraconstitucional a controvérsia a respeito da legislacdo aplicavel resultante do
efeito repristinatorio da declaragdo de inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da
Lein® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 9.876/99. 5. Embargos de declaragéo
rejeitados.”!?

Extrai-se, dessa forma, que ndo basta que a Fazenda Publica apresente as exatas cifras
que representariam o montante da repeti¢do de indébito que serd engendrada pelo julgamento
de inconstitucionalidade. E evidente que a declaragio de inconstitucionalidade de uma
determinada exacao gerara uma consequéncia financeira ao erdrio, haja vista a necessidade de

restituir os contribuintes.

Na verdade, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 595.838 (Tema 166 da
repercussao geral), os Ministros do Supremo Tribunal Federal estabeleceram expressamente
que a alegacao de perda de arrecadacao nao ¢ suficiente para comprovar a presenga do relevante

interesse social a justificar a modulagdo de efeitos.

Ainda que a modulacdo de efeitos em razdo do excepcional interesse social, conforme
suscitada pela Fazenda Publica, ndo tenha prosperado, o julgamento narrado acima ¢ capaz de
evidenciar sobremaneira a utilizagdo do argumento financeiro e consequencialista por parte da

Fazenda Publica.

Isso porque o silogismo desenvolvido tem uma premissa basica geral e oculta de que,
basicamente, existiria excepcional interesse social de que os recursos do estado fossem
poupados, de forma que, se uma determinada exa¢do for considerada inconstitucional, haveria
excepcional interesse social que ensejaria a modulacao dos efeitos da decisao, haja vista esse

axioma de que, quanto menos se despender de recursos financeiros publicos, melhor.

E ¢ evidente que ¢ necessario austeridade e responsabilidade fiscal para com as finangas
publicas. No entanto, essa necessidade tem que ser analisada em ponderagdao com o direito de
os contribuintes de serem restituidos de privagdes indevidas de seus recursos individuais em

nome de exagdes consideradas ilegais.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n.
595.838/SP. Tributario. Pedido de modulagdo de efeitos da decisdo com que se declarou a inconstitucionalidade
do inciso IV do art. 22 da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 9.876/99. (...) Embargante: Unido
Federal. Embargada: Etel Estudos Técnicos LTDA. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 18 dez, 2014. Disponivel
em < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7850623>. Acesso em 11/07/2022.
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Afinal, como entendeu o Supremo Tribunal Federal no precedente acima exposto, ndo ¢
suficiente que simplesmente se indique um impacto financeiro para qualificar o excepcional
interesse social. E preciso que esse impacto seja tamanho que se torne capaz de inverter a regra
geral de que os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade retroajam a edi¢do da exagdo

inconstitucional.

Um outro precedente em que o excepcional interesse social foi evocado pela Fazenda
Publica, ainda que também ndo tenha sido aceito pelo Supremo Tribunal Federal, foi o
simbdlico julgamento do RE 574.706 (tema 69 da repercussdo geral), em que se discutia a

inclusdo - ou ndo - do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS.

Esse julgamento ¢ bastante paradigmatico para a aferi¢do do que se entende acerca do
excepcional interesse social em razdo de sua atualidade — haja vista que a modulagdo de efeitos
do julgamento ocorreu em 2021 —, do elevadissimo valor envolvido — ja que ha milhares de
processos tratando da tese espalhados por todo o Brasil — e, principalmente, pela utilizagao do
argumento do impacto as finangas publicas em larga medida pela Fazenda Publica no pedido

de modula¢ao dos efeitos da decisao.

Para referéncia, o acordao do julgamento de mérito restou assim ementado:

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO
DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE
NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviavel a apuragdo do
ICMS tomando-se cada mercadoria ou servigo ¢ a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuragdo contabil. O montante de ICMS a recolher ¢ apurado més a més,
considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisigdes ¢ o total de débitos
gerados nas saidas de mercadorias ou servigos: analise contabil ou escritural do ICMS.
2. A andlise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS ha de
atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. I, da Constitui¢ao da Republica, cumprindo-
se o principio da ndo cumulatividade a cada operagdo. 3. O regime da ndo
cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a escrituragdo da parcela ainda a
se compensar do ICMS, nao se incluir todo ele na definicdo de faturamento
aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS ndo compde a base de
calculo para incidéncia do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3°, § 2°, inc. I, in fine, da Lei
n. 9.718/1998 excluiu da base de célculo daquelas contribuigdes sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se
excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade em
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determinado momento da dindmica das operagdes. 4. Recurso provido para excluir o
ICMS da base de calculo da contribui¢io ao PIS e da COFINS.”?

Apoés a definicdo do mérito, a Fazenda Publica pleiteou a modulacdo dos efeitos do
julgado por meio da oposi¢ao de embargos de declaracdo, em que foi utilizado o argumento do
impacto financeiro para se justificar a necessidade de atribui¢do de efeitos prospectivos ao

julgamento.?!

Nos referidos embargos de declaracdo, defendeu-se a vultuosidade dos montantes a serem
restituidos aos contribuintes, com base nas Leis de Diretrizes Or¢amentarias dos anos de 2015
e 2017, e foi utilizado o argumento financeiro consequencialista de maneira bastante direta para

que se justificasse a necessidade de atribuicdo de efeitos prospectivos a decisdo:

“53. Como assentado, o equilibrio or¢amentario e financeiro do estado possui
dignidade constitucional (Titulo VI, Capitulo II) e deve ser preservado. Nao se trata
de um mero fetiche do constituinte. De fato, a promog¢ao da prote¢ao de todos direitos
constitucionais, inclusive os chamados direitos negativos, exigem dotacdo
orgamentaria para tanto. Direitos ndo sdo como “mana do céu”. Uma “carta de
direitos” sem fundos para sua execucdo pode nos inspirar ou servir como uma
declaragdo bem- intencionada de objetivos sociais - e isso possui grande valor -, mas
ndo sdo direitos auténticos, ja que, dada a inexisténcia de recursos materiais
suficientes para sua execugdo e protecdo, ndo podem ser exigidos com eficacia por
todos. Basta um exercicio de memoria do cidaddo que viveu as consequéncias do
descontrole das contas publicas, nos anos 80, para observar que o orgamento impacta
decisivamente a vida das pessoas.

54. Destarte, o enorme impacto orgamentario das restituigdes promovidas pela
presente tese e por outras decorrentes da aplicacdo andloga dos argumentos em
questao, justificam o pedido de modulagio de efeitos.”??

Ainda que o excepcional interesse social nao tenha sido explicitamente citado no recurso,
¢ evidente que ha o pano de fundo de que o impacto financeiro da decisdao deve ser mitigado
em nome da necessidade de recursos estatais para concretizacdo de direitos, conforme

reproduzido acima, o que evidencia a motivagdo na segunda parte do artigo 27 da Lei n°

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 574.706/PR. Exclusdo do
ICMS na Base de Calculo do PIS e COFINS (...) Recorrido: Unido Federal. Recorrente: Imcopa Importacao,
Exportagio e Industria de Oleos Ltda. Relatora: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 15 mar, 2017. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=13709550>. Acesso em 11/07/2022.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n.
574.706/PR. (...) Modulagao dos Efeitos. Alteracdo de Jurisprudéncia com Efeitos Vinculantes e Erga Omnes.
Impactos Financeiros e Administrativos da Decisdo (...) Embargante: Unido Federal. Embargada: Imcopa
Importacdo, Exportagdo e Industria de Oleos Ltda. Relatora: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 13 maio, 2021.
Disponivel em < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756736801>. Acesso em
11/07/2022.

22 Ibid.



29

9.868/1999, até porque a possibilidade de modula¢do em nome da seguranca juridica nada tem

a ver com os motivos evocados pela Fazenda Publica no caso concreto acima referenciado.

Em contrarrazdes aos embargos de declaracdo da Fazenda Publica, o contribuinte
discorreu acerca da necessidade de fundamentacao do pedido de modulacdo, ndo sendo, a seu
ver, suficiente mera estimativa de eventual impacto financeiro ou especulacao de impacto social
em sentido mais amplo. O contribuinte também defendeu a necessidade de provas que embasem
o referido pedido de modulacao de efeitos da decisdo, que nao teriam sido apresentadas no caso

concreto.??

Além disso, o contribuinte sustentou que o argumento suscitado pela Fazenda Publica de
que a ndo atribuigdo de efeitos prospectivos ao julgado traria suposto rombo as contas publicas
seria consequencialista e, portanto, ndo estrita ou necessariamente juridico, e que a analise do
Supremo Tribunal Federal deveria se limitar as balizas legais, ou seja, se pautar precipuamente

em argumentos juridicos.

No julgamento dos embargos de declaracdo referentes a modulacdo dos efeitos do

julgado, foi proferido acordao assim ementado:

“EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO EM  RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS DA
BASE DE CALCULO DO PIS E CONFINS. DEFINICAO CONSTITUCIONAL DE
FATURAMENTO/RECEITA. PRECEDENTES. AUSENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE DO JULGADO. PRETENSAO DE
REDISCUSSAO DA MATERIA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. MODULACAO
DOS EFEITOS. ALTERACAO DE JURISPRUDENCIA COM EFEITOS
VINCULANTES E ERGA OMNES. IMPACTOS FINANCEIROS E
ADMINISRTATIVOS DA DECISAO. MODULACAO DEFERIDA DOS EFEITOS
DO JULGADO, CUJA PRODUCAO HAVERA DE SE DAR DESDE 15.3.2017 —
DATA DE JULGAMENTO DE MERITO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
574.706 E FIXADA A TESE COM REPERCUSSAO GERAL DE QUE “O ICMS
NAO COMPOE A BASE DE CALCULO PARA FINS DE INCIDENCIA DO PIS E
DA COFINS” - , RESSALVADAS AS ACOES JUDICIAIS E PROCEDIMENTOS
ADMINISTRATIVOS PROTOCOLADAS ATE A DATA DA SESSAO EM QUE
PROFERIDO O JULGAMENTO DE MERITO. EMBARGOS PARCIALMENTE
ACOLHIDOS.”?

23 LIMA, Gabriela Pimenta Rego. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria: analise do argumento do impacto
or¢camentario nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. 2021. 143 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional) Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021. p. 73

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 574.706/PR. Exclusdo do
ICMS na Base de Calculo do PIS e COFINS (...) Recorrido: Unido Federal. Recorrente: Imcopa Importagao,
Exportagio e Industria de Oleos Ltda. Relatora: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 15 mar, 2017. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13709550>. Acesso em 11/07/2022.
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Surpreendentemente, a motivag@o para atribuicao de efeitos prospectivos a esse julgado
veio pela via da seguranga juridica, em razao da alteracao do conceito juridico de faturamento.
Na verdade, a argumentacgdo financeira trazida pela Fazenda Publica foi diretamente rechagada

pela maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal:

“Por fim, no RE 574.706 muito se debateu acerca do argumento do impacto ao
orcamento publico, tanto que alguns Ministros trouxeram importantes ponderacdes
sobre a matéria durante o julgamento, demonstrando que nesse caso concreto a Corte
ndo poderia ficar alheia a eventuais consequéncias causadas por suas decisdes. Apesar
disso, a principal justificativa apresentada pelo STF ao decidir pela aplicacdo da
modula¢ao ndo foi o impacto orgamentério, mas sim, a alteragdo de jurisprudéncia,
em razdo da preservagdo da seguranca juridica.

Ao ndo utilizar o impacto ao orgamento publico como justificativa para aplicar a
modulagdo de efeitos, podemos dizer que a decisdo manteve a coeréncia em relago
aos casos mencionados anteriormente, pois segundo entendimento da propria
Suprema Corte esse argumento deve ser municiado de provas concretas, sendo que
meras demonstragdes de valores ndo seriam suficientes para demonstrar eventual
rombo aos cofres publicos. Caso utilizasse o argumento do impacto ao or¢amento
publico como fundamento principal para a modulagdo, a Corte estaria abrindo um
perigoso precedente, pois permitiria a utilizacdo do argumento sem a devida
comprovacdo, o que acabaria por retirar a excepcionalidade do instituto da
modulagdo.”?

Por derradeiro, colaciona-se precedente em que a evocagdo do argumento
consequencialista financeiro foi utilizada como forma de concretizar suposto excepcional
interesse social foi de fato aceita pelo Supremo Tribunal Federal como como motivagao para

se modular os efeitos de declara¢ao de inconstitucionalidade.

Trata-se do julgamento do Recurso Extraordinario n® 605.552 (Tema 379 da repercussao

geral), cujo acordao de mérito restou assim ementado:

“EMENTA Recurso Extraordinario. Repercussao geral. Direito Tributario. Incidéncia
do ICMS ou do ISS. Operacdes mistas. Critério objetivo. Defini¢do de servico em lei
complementar. Medicamentos produzidos por manipulagdo de formulas, sob
encomenda, para entrega posterior ao adquirente, em carater pessoal. Subitem 4.07 da
lista anexa a LC n° 116/03. Sujei¢do ao ISS. Distin¢do em relagdo aos medicamentos
de prateleira, ofertados ao publico consumidor, os quais estdo sujeitos ao ICMS. 1. A
Corte tradicionalmente resolve as ambiguidades entre o ISS e o ICMS com base em
critério objetivo: incide apenas o primeiro se o servico estd definido por lei
complementar como tributavel por tal imposto, ainda que sua prestagdo envolva a
utilizacdo ou o fornecimento de bens, ressalvadas as excegdes previstas na lei; ou
incide apenas o segundo se a operagao de circulagdo de mercadorias envolver servigo
ndo definido por aquela lei complementar. 2. O critério objetivo pode ser afastado se

25 LIMA, Gabriela Pimenta Rego. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria: analise do argumento do impacto
or¢camentario nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. 2021. 143 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional) Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021. p. 83
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o legislador complementar definir como tributaveis pelo ISS servicos que,
ontologicamente, ndo sdo servigos ou sempre que o fornecimento de mercadorias seja
de vulto significativo e com efeito cumulativo. 3. A luz dessas diretrizes, incide o ISS
(subitem 4.07 da Lista anexa a LC n° 116/06) sobre as operagdes realizadas por
farmacias de manipulagdo envolvendo o preparo e o fornecimento de medicamentos
encomendados para posterior entrega ao fregueses, em carater pessoal, para consumo;
incide o ICMS sobre os medicamentos de prateleira ofertados ao ptblico consumidor
e produzidos por farmacias de manipulacdo. 4. Fixacdo da seguinte tese para o Tema
n° 379 da Gestdo por temas de repercussdo geral: “Incide ISS sobre as operagdes de
venda de medicamentos preparados por farmécias de manipulagdo sob encomenda.
Incide ICMS sobre as operagdes de venda de medicamentos por elas ofertados aos
consumidores em prateleira.” 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.”?

Provocado por meio de embargos de declaragdo, o Supremo Tribunal Federal modulou
os efeitos da referida decisdao para que produzisse efeitos apenas a partir da publicagdo da ata
do julgamento de mérito, ressalvadas algumas hipodteses, dentre as quais se verifica o

ajuizamento de agdes discutindo o tema antes do julgamento de mérito:

“EMENTA Embargos de declaragdo no recurso extraordinario. Direito Tributario.
Repercussdo Geral. Tema n° 379. ICMS e ISS. Operagoes mistas realizadas por
farmacias de manipulagdo. Pedidos de modulacdo dos efeitos do acorddo embargado.
Acolhimento. 1. A Corte fixou, no acérddo embargado, a tese de que “[i]ncide ISS
sobre as operagoes de venda de medicamentos preparados por farmacias de
manipulacdo sob encomenda. Incide ICMS sobre as operagdes de venda de
medicamentos por elas ofertados aos consumidores em prateleira”. 2. A auséncia de
modulagdo dos efeitos da decisdo ensejaria impactos financeiros indesejados em
desfavor dos contribuintes, bem como dos estados ¢ dos municipios, entes politicos
cujas financas ja estdo combalidas, e resultaria em grande inseguranga juridica, indo
de encontro a boa-fé dos contribuintes que recolheram um tributo acreditando ser o
correto. 3. Embargos de declara¢do acolhidos, modulando-se os efeitos da decisdo
embargada, bem como se estabelecendo que ela produza efeitos ex nunc a partir do
dia da publicacdo da ata de julgamento do mérito, de modo a se convalidarem os
recolhimentos de ICMS e de ISS efetuados em desacordo com a tese de repercussdo
geral, ficando ressalvados: (i) as hipéteses de comprovada bitributagdo; (ii) as
hipéteses em que o contribuinte ndo recolheu o ICMS ou o ISS devidos até a véspera
da publicagdo da ata de julgamento do mérito; (iii) os créditos tributarios atinentes a
controvérsia e que foram objeto de processo administrativo, concluido ou nfo, até a
véspera da publicagdo da ata de julgamento do mérito; (iv) as a¢des judiciais atinentes
a controvérsia e pendentes de conclusdo até a véspera da publicagdo da ata de
julgamento do mérito. Em todos esses casos, deverdo ser observados o entendimento
desta Corte, bem como o prazo decadencial € o prescricional.”?’

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 605.552/RS. Incidéncia do
ICMS ou do ISS. Operagdes mistas. Critério objetivo. Defini¢ao de servigo em lei complementar (...) Recorrido:
Dermapelle Farmacia de Manipulagdo Ltda e Outros. Recorrente: Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min.
Dias Toffoli. Brasilia, 05 ago, 2020. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754015541>. Acesso em 11/07/2022.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n.
605.552/RS. (...) Pedidos de modulac¢do dos efeitos do acordao embargado. Acolhimento. (...) Embargante: Estado
do Rio Grande do Sul. Embargada: Dermapelle Farmacia de Manipulagdo Ltda e Outros. Relator: Min. Dias
Toffoli. Brasilia, 15 mar, 2021. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=755551254>. Acesso em 11/07/2022.
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Conforme se extrai do acérdao do referido precedente, o Ministro Dias Toffoli, relator do
Recurso Extraordinario, acolheu a argumentacdo formulada pelo Fisco e reconheceu que a
necessidade da modulagao seria verificada em razao de supostos impactos financeiros sobre as
finangas dos Estados e Municipios que, ao sentir do relator, ja se encontrariam sobremaneira

combalidas.

Ainda que ndo diretamente citado, ha evidente fundo de excepcional interesse social nessa
motivacdo, vez que se parte novamente do axioma de que ¢ desejavel se proteger as finangas

publicas.

E importante notar também que, conforme se extrai do relatorio deu referido acordao, o
Fisco nem mesmo trouxe concretude ao alegado impacto financeiro, se limitando a aduzir que
haveria consequéncia financeira, o que exemplifica sobremaneira a situacdo abstrata em que se

encontra o referido comando legal.

Por todos os julgados colacionados nesse capitulo, ¢ possivel se verificar que o
excepcional interesse social constante na segunda parte do artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999, em
matéria tributéria, ¢ por vezes confundido pela Fazenda Publica com o interesse arrecadatorio

do Fisco.

E dizer: muitas vezes, a Fazenda Publica suscita a necessidade de se atribuir efeitos
prospectivos a uma determinada decisdo simplesmente porque havera um impacto financeiro

oriundo da declaracdo de inconstitucionalidade da exacgao.

Para tanto, a Fazenda Publica utiliza frequentemente o argumento financeiro
consequencialista, o qual incorpora a premissa de que o Supremo Tribunal Federal deveria

basear a modulag@o nos efeitos que essa terd no orcamento publico.

Nao ¢ que o or¢amento publico e o argumento financeiro consequencialista ndo possam
ser utilizados para se justificar a modulagdo de efeitos de determinada decisdo, mas que a
consequéncia deve ser comprovadamente séria o suficiente para justificar a inversdao do

paradigma.
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E preciso se destacar, todavia, que enquanto as razdes de seguranga juridica sio mais
objetivamente aferiveis (caracterizada, como visto no capitulo anterior, pela alteracdo do
entendimento colegiado e transitado em julgado do préprio Supremo Tribunal Federal acerca
de determinada matéria), as razdes de excepcional interesse social, nesse estado de coisas,
acabam sendo mais subjetivas, o que dificulta a criagao de balizas para se aferir a necessidade

de modulagao das decisdes com base em critérios melhor delineados.

Isso porque o impacto financeiro como demonstracao do excepcional interesse social foi
valorado, no ambito do Supremo Tribunal Federal, de diversas formas e com valores distintos,

o que dificulta a tarefa de se extrair um denominador comum dessas decisoes.

No entanto, algo que pode ser extraido dos julgados do Supremo Tribunal Federal
colacionados nesse capitulo, e empiricamente verificado de tantos outros, ¢ que ainda ndo ha
um norte jurisprudencial solido que permita a aferi¢cao objetiva daquilo que pode ser entendido
por excepcional interesse social em julgados que versam sobre matéria tributaria, como aquele

que se analisara mais adiante.

Daquilo que se extrai da doutrina acerca desse tema, ainda que ndo haja consenso acerca
daquilo que ¢, de fato, excepcional interesse social que justifique a modulagdo dos efeitos de
uma decisdo, ¢ bastante facil de se aferir aquilo que ndo o ¢€: excepcional interesse social nao
corresponde ao axioma de que ¢ indesejavel que recursos publicos sejam despendidos para

restituir capital indevidamente privado dos contribuintes.

Assim, definiu-se, no capitulo anterior, que as razdes de seguranca juridica, constantes na
primeira parte do artigo 27 da Lei n° 9.868/1999 sao entendidas pelo Supremo Tribunal Federal
como a alteragdo de entendimento pregresso do proprio Supremo Tribunal Federal acerca de
um determinado assunto, sendo que o precedente anterior deve ser oriundo de decisdo colegiada

e transitada em julgado do préprio Supremo Tribunal Federal.

Ao longo do presente capitulo, delineou-se que as razoes de excepcional interesse social
sdo0 um pouco mais abstratas. Ainda que o Fisco evoque motivagdes atreladas a prote¢do das
finangas publicas, essas nem sempre sao aceitas pelo Supremo Tribunal Federal, pelo que

inexiste norte objetivo que defina aquilo que se entende por excepcional interesse social.
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Feitos esses esclarecimentos e com base neles, passa-se ao caso que se pretende estudar,
ou seja, a modulagdo dos efeitos da decisdo proferida no bojo do RE 714.139 pelo Supremo

Tribunal Federal.
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4. A MODULACAO DE EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA NO BOJO DO TEMA
745 DA REPERCUSSAO GERAL

4.1 Breve contexto juridico da discussao

Abordada a conceituagdo abstrata daquilo que se entende pelas motivagdes capazes de
ensejar a modulacdo dos efeitos de uma decisao de inconstitucionalidade, passa-se ao caso cuja

modulagdo de efeitos objetiva-se analisar.

Antes de se analisar a modulacdo de efeitos levada a cabo pelo Supremo Tribunal Federal,
faz-se breve retrospecto fatico e juridico da discussdo travada no processo que engendrou o

Tema 745 da repercussao geral.

O Tema 745 da repercussdo geral foi fixado no bojo do Recurso Extraordindrio n°
714.139/SC, interposto por Lojas Americanas S. A. Com vistas a reforma de acérdao proferido
pela Quarta Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina, o qual
reconhecia a constitucionalidade do artigo 19, inciso I, alinea “a”, da Lei Estadual n°
10.297/1996, que previa a aliquota majorada de 25% - em oposi¢ao a genérica de 17% - para o

ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica e servicos de telecomunicagio.?®

Isso porque, em apertadissima sintese, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
entendeu que o comando constante no artigo 155, § 2°, inciso III da Constitui¢do no sentido de
que o ICMS podera ser seletivo ndo representa um comando, mas uma faculdade, de modo que
nada impediria o legislador estadual de fixar a aliquota majorada ao ICMS sobre energia
elétrica, a menos que tivesse sido demonstrada efetiva violacao ao principio da seletividade na

hipétese, o que ndo teria ocorrido.*’

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 714.139/SC. Direito tributario.
ICMS. Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade (...) Recorrido: Estado de Santa Catarina Recorrente: Lojas
Americanas S. A. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator do Acorddo: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 18 dez, 2021. p.
3 Disponivel em < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=759632154>. Acesso
em 11/07/2022.

2 SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagdo n°® 0031477-
80.2010.8.24.0023; Apelacao Civel em Mandado de Seguranga. Aliquota de ICMS (25%). Energia Elétrica e
Servigos de Telecomunicagdo (...) Apelado: Estado de Santa Catarina. Apelante: Lojas Americanas S. A. Relator:
Des. José Volpato de Souza. Curitiba, 8 mar, 2012. Edital 0804/12, Publicado em 27/03/2012
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Sendo assim, o recurso extraordinario foi interposto alegando-se violagdo do acordao
recorrido supracitado aos artigos 150, inciso II, e 155, § 2°, inciso III da Constituicdo Federal
de 1988, haja vista que, no entender da Recorrente nos autos, deveria ser extraido do comando
constitucional de seletividade norma que orientasse a discriminagdo dos bens quanto a sua
essencialidade, estabelecendo-se aliquota maior a bens supérfluos e menor aos essenciais, como
¢ o caso da energia elétrica e dos servicos de telecomunicagdo, que inequivocamente estariam

contidos na segunda categoria.>

Assim, o contribuinte buscou o reconhecimento de seu direito de pagar o ICMS sobre a
energia elétrica e sobre os servicos de telecomunica¢do com base na aliquota geral de 17%, e
nao na aliquota majorada, com a restituicdo dos valores recolhidos a maior nos cinco anos

anteriores.

Em contrarrazdes, a Fazenda Publica Estadual (no caso, o Estado de Santa Catarina)
afirmou, quanto ao mérito do recurso extraordinario, que o legislador estadual teria a faculdade
de definir as aliquotas do imposto, assinalando que a essencialidade do bem ou do servico

variaria de acordo com o consumidor?!.

Por meio de acordao publicado em 26/09/2014, foi reconhecida a repercussio geral da

questao discutida no Recurso Extraordinario n® 714.139, em que restou estabelecido o seguinte:

“IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS —
ENERGIA ELETRICA — SERVICOS DE TELECOMUNICACAO -
SELETIVIDADE — ALIQUOTA VARIAVEL — ARTIGOS 150, INCISO 1II, E 155,
§ 2° INCISO III, DA CARTA FEDERAL - ALCANCE - RECURSO
EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui
repercussdao geral a controvérsia relativa a constitucionalidade de norma estadual
mediante a qual foi prevista a aliquota de 25% alusiva ao Imposto sobre a Circulagéo
de Mercadorias e Servigos incidente no fornecimento de energia elétrica e nos servigos
de telecomunica¢do, em patamar superior ao estabelecido para as operagdes em geral
—17%.7%

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 714.139/SC. Direito tributario.
ICMS. Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade (...) Recorrido: Estado de Santa Catarina Recorrente: Lojas
Americanas S. A. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator do Acorddo: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 18 dez, 2021. p.
4 Disponivel em < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759632154>. Acesso
em 11/07/2022.

3 Ibid., p. 6.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Repercussio Geral no Recurso Extraordinario n.
714.139/SC. Imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servigos — energia elétrica — servigos de telecomunicagao
— seletividade — aliquota variavel (...) Recorrente: Estado de Santa Catarina. Recorrido: Lojas Americanas S. A.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 12 jun, 2014. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6811853>. Acesso em 11/07/2022.
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O Ministro Marco Aurélio, relator do Recurso Extraordinario, ressaltou em seu voto a
absoluta essencialidade da energia elétrica e dos servicos de telecomunicacdo, existindo
preceito essencial no comando constitucional de observagdo da seletividade do bem que ndo
pode ser olvidado®®. Assim, o Ministro Relator propds a fixa¢do da tese no sentido de que o
estabelecimento de aliquota majorada ao ICMS incidente sobre energia elétrica e servigos de

telecomunicacdo seria inconstitucional.**

Inaugurando a divergéncia, o Ministro Alexandre de Moraes entendeu que a aliquota
majorada seria compensada com uma redugdo atribuida pelo Estado de Santa Catarina aos
consumidores que consumissem pouca energia elétrica mensalmente, tributados a aliquota de
12%, entendendo pela constitucionalidade da exacdo em atendimento ao principio da

capacidade contributiva.

Quanto a aliquota do ICMS incidente sobre servicos de telecomunicagdo, o Ministro
Alexandre de Moraes entendeu por sua inconstitucionalidade, em funcao da essencialidade do
bem?’. O Ministro Alexandre de Moraes foi acompanhado, quanto ao mérito, pelo Ministro

Gilmar Mendes e pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

O Ministro Dias Toffoli foi o primeiro a suscitar a necessidade de modulagao dos efeitos
da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, mas essa questao sera tratada com mais

detalhes mais adiante.3®

O posicionamento do Ministro Marco Aurélio que, aposentado, delegou a relatoria do
caso ao Ministro Dias Toffoli, foi o que prevaleceu, declarando-se a inconstitucionalidade da
aliquota majorada de ICMS incidente tanto sobre energia elétrica quanto sobre servigos de

telecomunicagdo no caso concreto.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 714.139/SC. Direito tributario.
ICMS. Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade (...) Recorrido: Estado de Santa Catarina Recorrente: Lojas
Americanas S. A. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator do Acérdao: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 18 dez, 2021. p.
18 Disponivel em < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759632154>. Acesso
em 11/07/2022.

3 Ibid., p. 151.

35 Ibid., p. 46 a 50.

36 Ibid., p. 83 a 84.
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4.2 A Modulacio dos Efeitos do Tema 745 da Repercussao Geral

Ainda que tenha restado vencido quanto ao mérito do debate, o Ministro Dias Toffoli foi

o primeiro a suscitar a modulagdo dos efeitos da decisdo em seu voto.

Inicialmente, o Ministro havia proposto que se modulassem os efeitos da decisdo para que
produzisse efeitos a partir “do proximo exercicio fiscal”, ou seja, do ano de 2022, ressalvadas

as agoes ajuizadas até a véspera do julgamento de mérito.

Em suas razdes de assim decidir, o Ministro Dias Toffoli asseverou que a legislagdo do
Estado de Santa Catarina teria se tornado, com o passar do tempo, inconstitucional, na medida
em que pessoas de menor poder aquisitivo teriam passado a ter acesso a servigos de
telecomunicagdo (rememore-se que o Ministro, até esse ponto, votava pela constitucionalidade
da legislacdo quanto ao ICMS incidente sobre energia elétrica). Assim, no entender do Ministro,
a legislacdo gozaria de certa presungdo de constitucionalidade que teria gerado receita e

expectativa de receita para o Estado de Santa Catarina.

Por essas razdes de decidir, parece mais evidente que a motivagao utilizada pelo Ministro
se debrucaria principalmente na seguranga juridica, tendo em vista a preocupacdo com, por
exemplo, a presuncao de constitucionalidade do diploma. Interessante notar que, até entao,
nenhum argumento financeiro tinha sido formulado. O Ministro Nunes Marques acompanhou

essa proposta de modulagao.

Na sequéncia, o Ministro Gilmar Mendes®’, em voto-vista, fundamentou seu
entendimento quanto a modulagcdo dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade nas duas

motivagdes elencadas no artigo 27 da Lei n® 9.868:

“Assim, seja sob o angulo da seguranca juridica plasmada na formagdo do
planejamento fiscal dos Estados a partir de expectativa legitima de arrecadag@o a titulo
de ICMS, seja a partir do interesse social materializado nas prestagdes estatais
dependentes dos recursos estimados na sistematica tributaria entdo vigente, é
imperiosa a restricdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, com a
incidéncia do entendimento do Plenario a partir do Plano Plurianual 2024-2027.”38

7 Ibid., p. 92 a 134.
3 Ibid., p. 128.



39

O Ministro asseverou ainda que haveria interesse social em se adotar solugdo que
permitisse as politicas publicas e aos gestores publicos a possibilidade de se adaptarem de
maneira menos drastica a mudanca or¢amentdria trazida pelo julgamento de
inconstitucionalidade da aliquota majorada, pelo que sugeriu, como parametro para data a partir
da qual o julgamento produziria efeitos, o préximo plano plurianual, a se iniciar em 2024 e

findar em 2027.

Isso porque, em seu sentir, assim seria possivel que as expectativas de receita fossem
calibradas de maneira adequada, de forma a ndo prejudicar a execugdo de politicas estatais

atualmente em vigor.

O Ministro Edson Fachin®’, em seguida, votou no sentido de ser impossivel a atribui¢io
de efeitos prospectivos ao julgamento do Recurso Extraordindrio por estarem ausentes

quaisquer razdes de seguranca juridica ou mesmo excepcional interesse social.

Isso porque a argumentacdo da Fazenda Publica, em sede de memoriais, teria se fundado
apenas no intento de preservar a execucdo or¢amentaria programada pelas Leis em vigor no
ano de 2022, tendo sido atribuido valor a essa suposta perda arrecadatoria que o Ministro
considerou ser de origem indeterminada e ndo representar argumento juridico, mas

exclusivamente financeiro.

O Ministro asseverou que, em se adotar o entendimento da Fazenda Publica, seria o
contribuinte quem teria que arcar com o fruto da arrecada¢do indevida e inconstitucional, o que

agrediria seus direitos fundamentais.

Nessa esteira, foi estabelecido também que a modulagao dos efeitos ndo constituiria meio
para se atingir o equilibrio das finangas publicas a expensa dos contribuintes. Por todos esses
fundamentos, o Ministro Edson Fachin votou no sentido de se afastar a modulagao dos efeitos

da decisao proferida no ambito do Recurso Extraordinario.

Por fim, na sessao virtual de 10/12/2021 a 17/12/2021, o Ministro Dias Toffoli alterou

sua proposta de modulagio de efeitos originalmente apresentada*’ para propor que a decisio de

¥ Ibid., p. 145 a 152.
40 Tbid., p. 84 a 88.
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inconstitucionalidade produza efeitos apenas a partir do préximo plano plurianual (a vigorar de

2024 2 2027).

Isso porque, fazendo referéncia a seus argumentos anteriormente apresentados, o Ministro
trouxe a argumentacao adicional de que, de acordo com noticias publicadas na midia, teria sido
estimada perda orcamentaria de significativa monta, além de o Ministro ter recebido em
audiéncia diversos Governadores e Procuradores, que destacaram montantes elevados de
impacto financeiro anual da declaracdo de inconstitucionalidade da aliquota majorada do

ICMS.

O Ministro destacou também que a atribuicao de efeitos prospectivos a decisdo a partir
do ano de 2024 facilitaria a transicdo de Governo, em atencao as elei¢des que ocorrerdo em

2022, o que amenizaria o impacto da decisdo nas contas publicas.

A nova proposta do Ministro Dias Toffoli foi a que prevaleceu, tendo restado
estabelecido, em primeira decisdao do Supremo Tribunal Federal acerca da modulagao dos
efeitos do julgado, que a decisdo produziria efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,

ressalvadas as agdes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito, que ocorreu em

05/02/2021.

Ao final, o acérdao restou ementado da seguinte forma:

“EMENTA Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Tema n°® 745. Direito
tributario. ICMS. Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade. Quando adotada a
seletividade, ha necessidade de se observar o critério da essencialidade e de se
ponderarem as caracteristicas intrinsecas do bem ou do servigo com outros elementos.
Energia elétrica e servicos de telecomunicagdo. Itens essenciais. Impossibilidade de
adocao de aliquota superior aquela que onera as operagdes em geral. Eficacia negativa
da seletividade. 1. O dimensionamento do ICMS, quando presente sua seletividade
em fung¢@o da essencialidade da mercadoria ou do servico, pode levar em conta outros
elementos além da qualidade intrinseca da mercadoria ou do servico. 2. A
Constituicdo Federal ndo obriga os entes competentes a adotar a seletividade no
ICMS. Nio obstante, ¢ evidente a preocupacdo do constituinte de que, uma vez
adotada a seletividade, haja a ponderacdo criteriosa das caracteristicas intrinsecas do
bem ou servigo em razdo de sua essencialidade com outros elementos, tais como a
capacidade econdmica do consumidor final, a destinagdo do bem ou servigo e, ao
cabo, a justica fiscal, tendente & menor regressividade desse tributo indireto. O estado
que adotar a seletividade no ICMS tera de conferir efetividade a esse preceito em sua
eficacia positiva, sem deixar de observar, contudo, sua eficacia negativa. 3. A energia
elétrica ¢ item essencial, seja qual for seu consumidor ou mesmo a quantidade
consumida, ndo podendo ela, em razdo da eficacia negativa da seletividade, quando
adotada, ser submetida a aliquota de ICMS superior aquela incidente sobre as
operagdes em geral. A observancia da eficacia positiva da seletividade — como, por
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exemplo, por meio da instituicdo de beneficios em prol de classe de consumidores
com pequena capacidade econdmica ou em relagdo a pequenas faixas de consumo —,
por si s6, ndo afasta eventual constatacdo de violagdo da eficacia negativa da
seletividade. 4. Os servigos de telecomunicagdo, que no passado eram contratados por
pessoas com grande capacidade econémica, foram se popularizando de tal forma que
as pessoas com menor capacidade contributiva também passaram a contrata-los. A lei
editada no passado, a qual ndo se ateve a essa evolugdo econdmico-social para efeito
do dimensionamento do ICMS, se tornou, com o passar do tempo, inconstitucional. 5.
Foi fixada a seguinte tese para o Tema n°® 745: Adotada pelo legislador estadual a
técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS), discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagoes
de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operagdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e servi¢os. 6. Recurso
extraordinario parcialmente provido. 7. Modulagdo dos efeitos da decisdo,
estipulando-se que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvando-se as acOes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito
(5/2/21).4

O SINDITELEBRASIL opds embargos de declaracio em face do acérdio*?, em que
sustentou que deveriam ser ressalvadas da modulagdo dos efeitos da decisdo, além das agdes
ajuizadas até 05/02/2021, as hipoteses em que o contribuinte ndo tenha recolhido o ICMS até a

05/02/2021, determinando-se que as cobrancas da aliquota majorada nao prossigam.

Os referidos embargos de declaragdo foram rejeitados a unanimidade nos termos do voto
do Ministro Dias Toffoli, que entendeu que a hipdtese aventada pelo contribuinte extrapolaria

as ressalvas estabelecidas pelo acordao que determinou a modulagao de efeitos do julgado:

“EMENTA Segundos embargos de declaragdo em recurso extraordinario. Auséncia
de omissdo, contradi¢do, obscuridade ou erro material no acérddo embargado.
Mantida a modula¢do dos efeitos da decisdo. 1. O Plenario da Corte enfrentou
adequadamente todos os pontos colocados em debate, nos limites necessarios ao
deslinde do feito. Nao ha, portanto, nenhum dos vicios previstos no art. 1.022 do
Codigo de Processo Civil. 2. Néo se vislumbram razodes para alterar a modulagao dos
efeitos do acérdao embargado ou a ressalva estabelecida quanto a ela. 3. Embargos de
declaragdo rejeitados.”*

Também por meio de embargos de declaragio, LOJAS AMERICANAS S. A.* sustentou

que o acordao que modulou os efeitos da decisdo seria nulo, haja vista que o quérum necessario

4 Ibid., p. 1.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Segundos Embargos de Declaragdo no Recurso
Extraordinario n. 714.139/PR. (...) Auséncia de omissdo, contradi¢do, obscuridade ou erro material no acoérdao
embargado. Mantida a modulag@o dos efeitos da decisdo. (...) Embargante: SINDITELEBRASIL. Embargada:
Unido Federal. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 30 maio, 2022. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=761327055>. Acesso em 11/07/2022.
Ibid., p. 1.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Terceiros Embargos de Declaragio no Recurso
Extraordinario n. 714.139/PR. (...) Auséncia de omissdo, contradi¢do, obscuridade ou erro material no acérdao
embargado. Mantida a modulacdo dos efeitos da decisdo. (...) Embargante: Lojas Americanas S. A. Embargada:
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para se modular os efeitos da decisdo ndo teria sido alcangado e que os amici curiae deveriam
ter sido intimados a se manifestar a respeito da nova proposta de modulacao que acabou sendo

acolhida.

Quanto a propria modulacdo de efeitos, da maneira como foi colocada, LOJAS
AMERICANAS S. A. afirmou que as alega¢des de ordem financeira e orcamentaria teriam sido
apresentadas pelos estados de forma tardia e intempestiva, ndo podendo ter sido levadas em
consideragdo, e que deveriam ter sido ressalvadas da modulagao todas as agdes ajuizadas até a

data de prolagdo da decisdo que modulou os efeitos.

A Embargante também destacou o fato de que a motivacao entendida pelo Supremo
Tribunal Federal como ensejadora da modulacdo dos efeitos da decisdo ndo atendeu aos
conceitos de relevante interesse social e seguranga juridica, em especial se se considerar que a
produgdo de efeitos até 2024 manterd, por mais dois anos, uma situacao de injustica fiscal em
relacdo aos contribuintes, além do fato de que os Estados ja tinham, desde o inicio do
julgamento de mérito, a ciéncia de que poderia advir decisao contraria a seus interesses, € nada

fez para mitigar os efeitos financeiros do julgamento.

Os embargos de declaracdo foram rejeitados a unanimidade, nos termos do voto do relator
Min. Dias Toffoli, em sessdo virtual ocorrida em 20.5.2022 a 27.5.2022. em acérddo ementado

de forma idéntica ao dos segundos embargos de declaragdo, acima reproduzido.

Por fim, o Estado de Santa Catarina também op0s embargos de declaracdo buscando a

reforma do acordado tanto no mérito quanto na parte em que modulou os efeitos da decisao.

Quanto a modulagdo dos efeitos, o Embargante aduziu que:

“ressalvar a¢des quanto a modulagdo dos efeitos da decisdo, além de violar os
preceitos ja mencionados, ndo confere concretude as premissas da seguranga juridica.
Sustentam que essa medida acarreta incentivo a judicializagdo futura em outras
matérias e que “uma corrida de litigdncia em massa ¢ deletéria nao apenas no aspecto
financeiro dos Estados, mas, de igual modo, para a prestagdo jurisdicional, com o
congestionamento dos 6rgdos do sistema da Justiga™.

Unido Federal. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 30 maio, 2022. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=761327056>. Acesso em 11/07/2022.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Quartos Embargos de Declaragio no Recurso
Extraordinario n. 714.139/PR. (...) Auséncia de omissdo, contradi¢do, obscuridade ou erro material no acérdao
embargado. Mantida a modulacdo dos efeitos da decisdo. (...) Embargante: Estado de Santa Catarina e Outros.



43

Esses embargos de declaracdo também foram rejeitados a unanimidade, em acorddo
ementado de maneira idéntica aos dois anteriores, entendendo-se que o marco temporal fixado

no julgamento nao favoreceria a litigdncia em massa.

Em resumo, o que se extrai tanto do julgamento de mérito quanto de sua confirmagao,
por meio dos embargos de declaragao julgados na sessdo virtual, ¢ que o entendimento do STF
ao julgar o Tema 745 (RE 714.139/SC) somente passard a produzir efeitos a partir de 2024,
com excecao das acdes que tenham sido ajuizadas até¢ 5.2.2021, data do inicio do julgamento

de mérito.

Ressalte-se, por oportuno, que os acérdaos do julgamento dos embargos de declaracao
foram publicados em 14.6.2022, motivo pelo qual ainda podem ser opostos novos embargos de

declaragdo no leading case.

4.3 Analise das Razoes de Decidir da Modulac¢ao dos Efeitos do Tema 745 da Repercussao
Geral

Feitos todos esses esclarecimentos, chega-se a situagdo que se busca analisar: a decisdo
proferida no bojo do Tema 745 da Repercussao Geral somente produzira efeitos a partir de
2024, ressalvadas as ag¢des ajuizadas até o inicio do julgamento de mérito e algumas outras

situacdes mais pontuais.

O debate relativo a modulagdo dos efeitos do Tema 745, como se evidencia pelos votos
proferidos e narrados acima, girou em torno dos impactos financeiros que a decisdo teria sobre
as financas estatais, tendo em vista que os Estados editaram leis que, embora agora tidas como
contrarias a Constitui¢ao Federal de 1988, geraram receitas e expectativas de receitas que, até

entdo, eram tidas como legitimas.

Dessa forma, a modulagado de efeitos determinou que a decisdo produziria efeitos a partir

do proximo plano plurianual, a se iniciar no ano de 2024, tendo sido considerada a perda de

Embargada: Lojas Americanas S. A. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 30 maio, 2022. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4307031>. Acesso em 11/07/2022.
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arrecadacdo dos Estados com a declaragdo de inconstitucionalidade da aliquota majorada, e, em
especial, o fato de que essas perdas de arrecadacdo ocorreriam em um momento dificil
financeiramente, atingindo finangas publicas ja combalidas pelos efeitos da pandemia da

COVID-19.

Os Estados, em todas as manifestagdes apresentadas quanto a modulacdo de efeitos da
decisdo, trouxeram apenas argumentos financeiros, demonstrando o impacto que a decisao de

inconstitucionalidade da aliquota majorada do ICMS teria nas finangas publicas.

De fato, o Ministro Relator Dias Toffoli chegou a indicar, em suas razdes para modular
os efeitos da decisdo, ter mantido audiéncias com os governadores dos Estados e respectivas
procuradorias, bem como que esses agentes peticionaram nos autos destacando esse impacto

financeiro.

O Ministro Gilmar Mendes afirmou ainda que haveria inegavel excepcional interesse
social na prote¢ao das finangas publicas nesse sentido, adotando-se técnica de modulagao que
privilegie a transicdo or¢amentdria dos Estados para acolher a declaragdo de

inconstitucionalidade da aliquota majorada.

Assim, o que se verifica das justificativas oferecidas para modular os efeitos da decisdo ¢
que os conceitos de seguranca juridica e excepcional interesse social foram usados para
acomodar o interesse econdmico e financeiro dos Estados, que arrecadaram e usufruiram dessa
arrecadacdo inconstitucional por anos, mesmo tendo, como destacado em sede de embargos de
declaracao, justa expectativa de que a aliquota majorada poderia vir a ser declarada

inconstitucional.

Como ja delineado nos capitulos dedicados as razdes de seguranca juridica e excepcional
interesse social, € certo que esses sao conceitos abertos e, de certa forma, indefinidos, mas isso
nao significa que possam ser evocados sem ao menos a tentativa de aproxima-los da intencao

do legislador:

"E certo que tais conceitos nio foram demarcados na norma ordinéria do artigo 27 da
Lei 9.868/1999 e tampouco pela propria jurisprudéncia. Todavia, é oportuno
relembrar que no debate do projeto para institui¢do da norma de restrigdo de efeitos
da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade, tomou-se o cuidado em distinguir o
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conceito de interesse publico do interesse social, justamente para proteger o interesse
constitucional do destinatario da norma em face de potenciais clamores politicos,
econdmicos ou metajuridicos que podem favorecer o estado, editor da norma.

O conceito de interesse publico, conforme debatido no projeto de lei, refere-se ao
interesse do estado enquanto garantidor de bem-estar geral, para financiamento da
atividade estatal de manutencdo de ordem e seguranga. Ja o interesse social, este
demarcado no texto do artigo 27, diz respeito aos interesses indisponiveis do individuo
e da coletividade (direitos e garantias fundamentais).”46

Entao, vé-se que o Supremo Tribunal Federal, quando modulou os efeitos da decisdao do
Tema 745, utilizou-se de argumento amplamente denominado na doutrina — e ja delineado
acima — como financeiro consequencialista, na medida em que se voltou aos impactos que o
julgado teria nas finangas publicas, € em como esses impactos seriam, teoricamente, maléficos

a sociedade em geral.

O argumento financeiro consequencialista, ndo raro e especialmente no caso ora

analisado, ¢ encaixado no bojo do excepcional interesse social:

“O excepcional interesse social possui uma terminologia mais abstrata. De todo modo,
¢ imprescindivel esclarecer que € nesse fundamento que esta inserido o argumento
financeiro consequencialista, uma vez que apenas com um impacto gravissimo e
excepcional as contas publicas que se podera iniciar a discussdo sobre a existéncia ou
ndo de interesse social suficiente para resultar na modulacdao dos efeitos de uma
decisao judicial.” 47
Hé que se separar as duas coisas: de um lado, o excepcional interesse social ndo abarca
somente o interesse estatal. Semanticamente, a interesse social designa aquilo que ¢ de interesse
do conjunto da sociedade de forma geral, ai abrangidos os interesses individuais dos

contribuintes, o interesse econdmico das empresas € os interesses estatais dos governos.

De outro lado, o interesse financeiro do estado nem sempre expressa aquilo que melhor
atende aos interesses sociais como um todo — ai compreendida a coletividade em geral — e nem

mesmo o equivale na maior parte do tempo.

Nesse particular, diga-se que as cifras apresentadas pelos Estados nao foram nem mesmo
objeto de contraditorio, tendo sido tomadas por verdadeiras pela simples analise dos valores,

sem que houvesse estudo ou auditoria da origem e forma de célculo dessas cifras, o que vicia a

4 RODRIGUES, T. A., MOURAOR. C. S., Consideragdes sobre a ‘modulagio seletiva’. Conjur, 2022. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2022-jan-26/rodrigues-mourao-consideracoes-modulacao-seletiva>

47 SILVA, Guilherme Villas Boas e. O argumento financeiro € a modulagdo de efeitos no STF. Sdo Paulo:
Almedina, 2020. p. 162
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possibilidade de que os contribuintes se manifestassem de forma contundente quanto ao suposto

impacto financeiro.

Frise-se também que, apesar de a pandemia do COVID-19 ter sido evocada como
fendomeno capaz de justificar a modulagao dos valores, ndo foi demonstrado, ao que se extrai
dos votos proferidos quanto a modulag¢do, nexo de causalidade entre a suposta perda de

arrecadagdo e impossibilidade de se lidar com a pandemia.

E perfeitamente possivel haver recursos para arcar com as demandas da satde publica e,
concomitantemente, capital para se restituir aos contribuintes, pelo que é extremamente
problemaético que seja simplesmente inferido que a perda de arrecadagdo agravaria a crise da

saude publica.

Em um primeiro momento, entdo, ¢ preciso que se diga que a aproximacao feita pelo
Supremo Tribunal Federal entre o interesse econdmico dos Estados e o excepcional interesse
social ¢ indevida, tendo em vista que os dois conceitos nao se equivalem, como ja delineado ao

longo do presente trabalho.

Em um segundo momento, ainda que se admita que a modulagao dos efeitos da decisdo
proferida no bojo do Tema 745 seja motivada pelo impacto financeiro que a
inconstitucionalidade da aliquota majorada terd sobre os Estados, o que se verifica € que esse
impacto financeiro teria que ser, comprovadamente, significativo o suficiente para ser

classificado como excepcional.

Isso porque, em atencdo ao fato de que as decisdes em matéria tributaria sdo
especialmente sensiveis a esse tipo de argumento, ¢ evidente que toda declaragdo de
inconstitucionalidade de determinada exa¢ao terd um impacto sobre as finangas estatais, que se

financiam, em larga medida, pelo produto da tributagao.

Mas o puro e simples impacto financeiro ndo basta para que se observe excepcional
interesse social. Como se extrai dos votos dos Ministros no bojo do precedente citado, os
Estados destacaram as vultuosas cifras de perda de arrecadacdo que se verificariam com a
declaragao de inconstitucionalidade da norma, mas nao foi demonstrado ou mesmo verificado

pelos Ministros vogais a excepcionalidade dessas cifras.
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Explica-se: se toda declaracdo de inconstitucionalidade de norma tributdria gerara
impacto financeiro ao erario, esse ¢, de certa forma, o efeito esperado da declaracdo de

inconstitucionalidade.

Ainda que se pudesse admitir que excepcional interesse social se verificaria do puro e
simples interesse estatal em manter salutares as financas publicas, teria que ser demonstrado
que o impacto financeiro seria inesperado, excepcionalmente vultuoso ou especialmente

sensivel, dado determinado momento social.

De fato, o Supremo Tribunal Federal, em 2014, declarou a inconstitucionalidade de norma
do Estado do Rio de Janeiro que estipulava aliquota majorada de ICMS aos combustiveis, pelo
que poderia at¢ mesmo ser considerado esperado o resultado do julgamento do Tema 745.

Confira-se a ementa do Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 634.457:

“Ementa:  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. ICMS. SERVICO DE ENERGIA ELETRICA E DE
TELECOMUNICACOES. MAJORACAO DE ALIQUOTA. PRINCIPIO DE
SELETIVIDADE. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO
ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — Nao obstante a possibilidade de instituicdo de
aliquotas diferenciadas, tem-se que a capacidade tributdria do contribuinte impoe a
observancia do principio da seletividade como medida obrigatéria, evitando-se,
mediante a aferi¢do feita pelo método da comparagdo, a incidéncia de aliquotas
exorbitantes em servigos essenciais. II — No caso em exame, o 6rgdo especial do
Tribunal de origem declarou a inconstitucionalidade da legislagdo estadual que fixou
em 25% a aliquota sobre os servigos de energia elétrica e de telecomunicagdes —
servigos essenciais — porque o legislador ordindrio ndo teria observado os principios
da essencialidade e da seletividade, haja vista que estipulou aliquotas menores para
produtos supérfluos. I1I — Estabelecida essa premissa, somente a partir do reexame do
método comparativo adotado e da interpretagdo da legislagdo ordinaria, poder-se-ia
chegar a conclusdo em sentido contrario aquela adotada pelo Tribunal a quo. IV —
Agravo regimental a que se nega provimento.”48

Assim, ndo se pode dizer que os Estados foram inesperadamente privados de recursos.
Como ja havia entendimento anterior do proprio Supremo Tribunal Federal, transitado em

julgado e mantendo declaracdo de inconstitucionalidade de norma em tudo analoga aquela que

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.
634.457/RJ. (...) ICMS. SERVICO DE ENERGIA ELETRICA E DE TELECOMUNICACOES. MAJORACAO
DE ALIQUOTA. PRINCIPIO DE SELETIVIDADE. (..) Agravante: Estado do Rio de Janeiro. Agravado:
Glamour Confeitaria Ltda. e Outros. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 05 ago, 2014. Disponivel em
< https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6519626>. Acesso em 11/07/2022.
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se analisava no Tema 745, ¢ justo dizer que os Estados poderiam ter se programado
financeiramente para arcar com essa perda de receita, da mesma forma que os contribuintes
tiveram que se preparar financeiramente para arcar com aliquota de ICMS majorada em

Servigos essenciais.

Esse precedente evidencia também que, se as razdes de seguranca juridica sdo muitas
vezes equiparadas pelo Supremo Tribunal Federal a virada de jurisprudéncia da corte sobre uma
determinada matéria, como ja visto, também por esse motivo nao se poderia modular os efeitos
da decisdo, vez que existe precedente do Supremo Tribunal Federal, transitado em julgado, no

mesmo sentido da decisdo de mérito proferida no Tema 745.

Ainda que o Ministro Gilmar Mendes tenha sustentado que a necessidade de se preservar
as financas publicas se justificaria pela sensibilidade das financas publicas ap6s a pandemia da
COVID-19, ha que se atentar também ao outro lado da moeda, ou seja, as finangas particulares
dos contribuintes, que tiveram que arcar com a exigéncia de cobranca ja declarada
inconstitucional, sendo igualmente privados de recursos financeiros também em um contexto

de pandemia.

Verificando-se, entdo, que ja havia justa expectativa de que os Estados ndo se sagrariam
vencedores da tese desde 2014, e que as finangas dos particulares também foram afetadas pela
pandemia da COVID-19, ¢ de se ponderar se ¢ adequado fazer com que os contribuintes arquem
com o Onus financeiro de exa¢do ja declarada inconstitucional por mais trés anos porque os
Estados, ao que se extrai das manifestacdes no RE 714.139, continuaram contando com a receita

oriunda de exacao que, desde 2014, ja se podia visualizar como sendo inconstitucional.

Segundo o Professor Gabriel Quintanilha:

“Esse tipo de decisdo s6 fomenta que os Estados se furtem a cumprir as normas. S6
fomenta que os Estados efetivamente deixem de cumprir as normas e cobrem tributos
indevidos”49

4 QUINTANILHA, Gabriel. Tributologia #113 - a absurda modulacdo de efeitos do tema 745. YouTube, 12 dez,
2021. Disponivel em < https://www.youtube.com/watch?v=jpijrjCpFJs>. Acesso em 11/07/2022.
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E preciso também que se atente a ressalva da modulagio de efeitos para 2024 feita para
os contribuintes que ajuizaram agdes até o inicio do julgamento de mérito, ou seja, 05/02/2021,

que serdo os unicos legitimados a pedir a restituicao do tributo.

Como visto anteriormente, o julgamento de mérito ocorreu ao longo de diversas sessoes,

tendo sido interrompido por pedidos de vista em mais de uma ocasido.

Assim, somente serdo legitimados para pleitear a restitui¢ao do ICMS recolhido a maior
aqueles que ajuizaram agdes antes do final do julgamento, ou seja, antes da efetiva fixag¢do de
jurisprudéncia acerca do assunto, vez que a questdo estava longe de estar definida no inicio do

julgamento do mérito.

Isso € especialmente problematico tendo em vista que, por um lado, os contribuintes que
ndo ingressaram com ag¢des judiciais s6 poderdao recolher ICMS a aliquota padrao a partir de
2024 e, por outro lado, aqueles que ingressaram com a agdo em momento posterior ao inicio do
julgamento do mérito, quando ja havia justa expectativa de desfecho favoravel, se veem

excluidos dos efeitos da decisdo sem justo motivo.

Destaque-se que esse tipo de conduta s6 favorece a ja exacerbada judicializagdo tributaria,
na medida em que, para proteger-se de modulagdes de efeitos como a que ora se analisa, os
contribuintes deverao ingressar com acoes discutindo toda e qualquer tese tributaria que chegue
ao Supremo Tribunal Federal antes mesmo que haja defini¢do mais ou menos delineada a seu

respeito, como forma de evitar ficar excluida da modulacdo de efeitos.

A modulacao de efeitos do Tema 745, ante a auséncia de transito em julgado, ainda pode,
arigor, ser alterada, ainda que isso seja improvavel. Entdo, em se prevalecer a modulagdo como
estd posta nesse momento, os contribuintes continuarao pagando ICMS em aliquotas altissimas
e ja sabidamente inconstitucionais por mais dois anos, a se verificar a chamada situagdo de

inconstitucionalidade util.

Sobre esse fenomeno, entende o Ministro aposentado Marco Aurélio, do Supremo

Tribunal Federal:
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“E tenho ressaltado ndo se poder encampar o que apontei como inconstitucionalidade
util, no que se edita lei sabidamente inconstitucional — e, ha muito, havia terminado a
problematica da participacao do servidor no que arrecadado pelo Estado, refiro-me a
situacdo dos fiscais de renda —, apostando-se na morosidade da Justica ¢ na
possibilidade de modulag@o do pronunciamento judicial no sentido da procedéncia da
pecha de inconstitucionalidade.”50

No caso concreto, verifica-se, por meio da modulagdo como feita, um certo prestigio a
edicdo de exacdes inconstitucionais com a confianga de que, invocando-se danos da declaragdo
de inconstitucionalidade ao erario publico, os efeitos da decisdo sejam modulados, de modo
que o Estado pode permanecer usufruindo de arrecadacdo sabidamente inconstitucional, em

prejuizo dos interesses particulares dos contribuintes.

Por fim, e ainda no bojo do excepcional interesse social, um fator que ndo poderia ter sido
olvidado quando se fala na modulagao dos efeitos do Tema 745 ¢ fato de que o que se discute

¢ o ICMS incidente sobre energia elétrica e telecomunicagoes.

Esses setores sdo absolutamente essenciais a coletividade, sendo o que viabiliza o acesso
das pessoas a luz elétrica, a internet, a meios de informacao, educagdo, trabalho e integracao

social.

Em ultima analise, ¢ justamente pela essencialidade dos referidos bens que se faz
necessario questionar se ndo haveria excepcional interesse social, ao contrario, em que se
barateassem os custos desse tipo de servico, de forma a atender a coletividade em geral e, em
ultima analise, ao proprio entendimento do Supremo Tribunal Federal, o que seria melhor

atendido e até favorecido ndo se modulando os efeitos da decisdo.

Afinal, se o interesse econdmico do Estado pode ser levado em consideracdo como

excepcional interesse social, ¢ preciso que, no minimo, esse interesse seja ponderado com os

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade 954 Minas Gerais.
(...) 4. Embargos de declaracdo. 5. Restrigdo dos efeitos da decisdo com base em fundamento constitucional
proprio. 6. Seguranca juridica como subprincipio do Estado de Direito. 7. Situagdo consolidada, prevalecendo a
boa-fé e a confianga. 8. Retroatividade da declaracao de inconstitucionalidade, ressalvados os casos em que o juiz
de paz tenha exercido suas atividades sob a vigéncia do dispositivo. (...) Embargante: Governador do Estado de
Minas Gerais. Embargado: Procurador Geral da Republica. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 20 jun, 2018.
Disponivel em < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748355231>. Acesso em
11/07/2022.
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demais interesses existentes na sociedade em geral, de forma a se alcangar os fins ultimos

constitucionais de maneira satisfatoria.

4.4 A Lei Complementar n° 194/2022

Além disso, um ultimo ponto que merece destaque quanto a modulacdo dos efeitos do

Tema 745 ¢ a publicagao da Lei Complementar n°® 194/2022, ocorrida no dia 23/06/2022.

Essa lei complementar limita a 17 ou 18% o ICMS incidente sobre energia elétrica,
comunicagdes e transporte coletivo. O Presidente Jair Bolsonaro vetou a compensagdo

financeira aos Estados, que podem, portanto, sofrer perda de arrecadacao.

Confira-se a redacdo dos artigos 1° e 2° da referida Lei Complementar:

“Art. 1° A Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional), passa
a vigorar acrescida do seguinte art. 18-A:

“Art. 18-A. Para fins da incidéncia do imposto de que trata o inciso II do caput do art.
155 da Constituicdo Federal, os combustiveis, o gés natural, a energia elétrica, as
comunicagdes € o transporte coletivo sdo considerados bens e servigos essenciais e
indispensaveis, que ndo podem ser tratados como supérfluos.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo:

I - é vedada a fixacdo de aliquotas sobre as operagdes referidas no caput deste artigo
em patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a essencialidade dos bens
€ Servigos;

IT - ¢é facultada ao ente federativo competente a aplicacdo de aliquotas reduzidas em
relagdo aos bens referidos no caput deste artigo, como forma de beneficiar os
consumidores em geral; e

IIT - ¢ vedada a fixacdo de aliquotas reduzidas de que trata o inciso II deste paragrafo,
para os combustiveis, a energia elétrica e o gas natural, em percentual superior ao da
aliquota vigente por ocasido da publicagdo deste artigo.”

Art. 2° A Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), passa a
vigorar com as seguintes alteragdes:

CATE. 3% ettt ettt sttt

IX - operagdes de qualquer natureza de que decorra a transferéncia de bens moéveis
salvados de sinistro para companhias seguradoras; ¢

X - servicos de transmissdo e distribuigdo e encargos setoriais vinculados as operagdes
com energia elétrica.

..................................................................................................... ” (NR)

“Art. 32-A. As operagoes relativas aos combustiveis, ao gas natural, a energia elétrica,
as comunicagdes e ao transporte coletivo, para fins de incidéncia de imposto de que
trata esta Lei Complementar, sdo consideradas operagdes de bens e servigos essenciais
e indispensaveis, que ndo podem ser tratados como supérfluos.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo:

I - é vedada a fixacdo de aliquotas sobre as operagdes referidas no caput deste artigo
em patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a essencialidade dos bens
€ Servigos;
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IT - ¢ facultada ao ente federativo competente a aplicagdo de aliquotas reduzidas em
relacdo aos bens referidos no caput deste artigo, como forma de beneficiar os
consumidores em geral; ¢

III - ¢ vedada a fixagdo de aliquotas reduzidas de que trata o inciso II deste paragrafo,
para os combustiveis, a energia elétrica e o gas natural, em percentual superior ao da
aliquota vigente por ocasido da publicagdo deste artigo.

§ 2° No que se refere aos combustiveis, a aliquota definida conforme o disposto no §
1° deste artigo servira como limite maximo para a defini¢do das aliquotas especificas
(ad rem) a que se refere a alinea b do inciso V do caput do art. 3° da Lei Complementar
n° 192, de 11 de margo de 2022.7!

Assim, a rigor, em que pese a modulagdo de efeitos do Tema 745 ter projetado os efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade da aliquota majorada apenas para 2024, a aprovacao do
Projeto de Lei Complementar n°® 18/2022, que gerou a Lei Complementar n°® 194/2022 acabara
gerando a imediata redugdo das aliquotas de ICMS sobre os bens e servigos 14 indicados, antes,

portanto, do exercicio de 2024.

Evidentemente, essa situagao gerou insatisfacao das Fazendas Estaduais, que ajuizaram a
Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 984 (“ADPF n° 984”) e as A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n°s 7.191 e 7.164.

Ainda que a motivagao politica da Lei Complementar seja relevante — mas nao entraremos
nesse mérito na presente analise — fica evidente que se acaba por neutralizar a modulagdo de

efeitos para 2024 levada a cabo no Tema 745.

O que se depreende, entdo, ¢ que, se os motivos financeiros evocados pelas Fazendas
Publicas fossem tdo determinantes quanto considerados pelo Supremo Tribunal Federal,

certamente nao se teria editado a Lei Complementar.

E mais: a manutengdo da possibilidade de exigéncia da aliquota majorada ¢ que
engendrou o imbréglio de agdes constitucionais verificado apds a publicacdo da referida Lei
Complementar, vez que, se a declaracdo de inconstitucionalidade ndo tivesse somente efeitos

prospectivos, a majoragao da aliquota nao seria possivel desde ja, ndo existindo espago para se

S BRASIL. Lei Complementar n° 194, de 23 de junho de 2022. Altera a Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966
(Cédigo Tributario Nacional), e a Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), para
considerar bens e servigcos essenciais os relativos aos combustiveis, & energia elétrica, as comunicacdes € ao
transporte coletivo, e as Leis Complementares n°s 192, de 11 de margo de 2022, e 159, de 19 de maio de 2017.
Diario  Oficial da  Unido. Brasilia,  DF, 23, Jun. de 2022. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp194.htm> Acesso em: 11/07/2022.
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dizer que a edicdo de norma no exato sentido da decisdo proferida no bojo do Tema 745 seria

inconstitucional, como tentam fazer os estados.

Assim, ¢ evidente que os efeitos da Lei Complementar e seus eventuais desdobramentos
ainda ndo foram completamente verificados, mas ja se pode, sem a menor duvida, utilizar dessa
situagdo como exemplo da inseguranca juridica gerada pela modulagao de efeitos para 2024 do
Tema 745, na medida em que, em ultima anélise, acaba por enfraquecer a propria declaragao

de inconstitucionalidade.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, foi analisado, em um primeiro momento, o instituto da modulagao
de efeitos em matéria tributaria da forma como hodiernamente se apresenta no Brasil. O
instituto existe como forma de se reverter a regra geral de que a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma ndo traga a arrimo a anulacdo de todos os atos por ela

produzidos e nela embasados.

Viu-se também que essa possibilidade deve ser utilizada com cautela em matéria
tributéria, haja vista que a inconstitucionalidade de norma tributaria e, portanto, de uma exacao,
tem a capacidade de desequilibrar o ja fragil equilibrio entre, de um lado, os direitos
patrimoniais do contribuinte e, de outro, a arrecadagao estatal, que se debruga sobremaneira nas

receitas tributarias.

Além disso, buscou-se delinear, com base em doutrina e jurisprudéncia, aquilo que se
entende pela motivagdo afeta a seguranca juridica para se modular os efeitos de uma decisao,
chegando-se a conclusdo, com base em jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal,
que seguranca juridica encampa a alteragdo de jurisprudéncia sobre um determinado assunto,

em matéria tributaria.

No entanto, essa alteracao de jurisprudéncia deve ser, de acordo com critérios do proprio
Supremo Tribunal Federal encontrados em alguns julgados, dentro do proprio Supremo
Tribunal Federal e confrontando-se precedentes transitados em julgado daquela corte, ndo

bastando, para tanto, questdes ainda objeto de embargos de declaragao, por exemplo.

Quanto a motivacao afeta ao excepcional interesse social, viu-se, também com base em
doutrina e jurisprudéncia, que esse critério € um pouco mais abstrato, havendo certa
imprevisibilidade de como vira a ser utilizado pelo Supremo Tribunal Federal em cada caso

concreto.

Especificamente em matéria tributdria, constatou-se que, ndo raro, essa motivacao ¢
confundida com o interesse arrecadatorio do proprio Estado, sem que seja nem mesmo

destacada eventual excepcionalidade do dispéndio de recursos publicos ou circunstancia
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semelhante que permita a aferir se esse interesse — absolutamente corriqueiro e incapaz de,

sozinho, ensejar a modulagdo — realmente se qualificaria como excepcional.

Além disso, foi demonstrado de forma analitica o julgamento do mérito do Tema 745 do
Supremo Tribunal Federal, delineando-se os votos e razdes de decidir de cada um dos Ministros

vogais.

Também foi delineada a discussao acerca da modulacao dos efeitos da decisao, com todos
os pontos relevantes levantados tanto pelas partes (contribuinte, fisco e amici curiae) e razdes

de decidir dos Ministros.

Por fim, a luz de toda a conceituacgdo tedrica exposta, procedeu-se a analise da modulagao
de efeitos levada a cabo no Tema 745 a luz dos critérios doutrinérios e jurisprudenciais expostos

ao longo do presente trabalho.

Constatou-se, entdo, que a modulacao de efeitos da decisdo apenas para 2024, ressalvadas
as acoes ajuizadas até o inicio do julgamento de mérito, foi feita ao arrepio dos critérios do

artigo 27 da Lei n® 9.868/1999.

Isso porque os motivos determinantes para se modular os efeitos da decisdo ndo foram
razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, mas o suposto rombo nas

finangas publicas que se verificaria se os efeitos ndo fossem modulados.

Dessa forma, verificou-se o uso do argumento financeiro consequencialista para de
modular os efeitos da decisdo, visto que a motivagao verificada foi — tdo somente — o axioma
de que o dispéndio de recursos publicos ¢ indesejavel, sendo prescindida a anélise mais detida
das cifras apresentadas pelas Fazendas Publicas ou mesmo a aferi¢do de se esse dispéndio seria
mesmo excepcional ou mera consequéncia logica da declaragdo de inconstitucionalidade de

uma exacao.

Além disso, demonstrou-se que, se entender a motivagdo afeta a seguranca juridica como
a virada de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca de um determinado assunto, os
efeitos da decisao do Tema 745 nao deveriam ter sido modulados, visto que apenas foi replicado

entendimento em sentido anadlogo do Supremo Tribunal Federal existente desde 2014.
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Por fim, demonstrou-se que, em se tratando de excepcional interesse social, também deve
ser levado em consideracao o interesse da coletividade no barateamento dos servicos essenciais
de energia elétrica e telecomunicacdes, que deveria ter sido ponderado com os interesses

estatais levados em conta.

Além disso tudo, quanto a ressalva da modulagdo apenas das agdes ajuizadas até o inicio
do julgamento do mérito da demanda, demonstrou-se o favorecimento, por meio desse tipo de
conduta, da judicializa¢do tributaria exacerbada, visto que os contribuintes passam a ter que se
resguardar de eventual modulagdo de efeitos para momento em que o mérito da questao sequer

esteja definido — como nao estava no inicio do julgamento de mérito.

Por fim, citou-se a Lei Complementar n® 194/2022 que, na pratica, acaba por neutralizar
a modulacdo de efeitos, na medida em que reduz imediatamente as aliquotas de ICMS sobre
energia elétrica e telecomunicacdes e gerou significante reagdao por parte dos Estados, a qual
poderia ter sido evitada se simplesmente ndo se tivesse atribuido efeitos prospectivos ao

julgado.

Dessa forma, o presente estudo de caso se prestou a demonstrar a maneira como a
modulagdo de efeitos ¢ executada na pratica, analisando-se os argumentos que normalmente

sao acolhidos — ou ndo — pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa andlise se mostra relevante na medida em que, cada vez mais, matérias tributarias
levadas a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal tem os efeitos das decisdes correlacionadas
modulados, vez que, ndo raro, fala-se de cifras milionarias a serem dispendidas pela Fazenda

Publica para restituir aos contribuintes.

Nesse contexto, a escolha do Tema 745 para demonstrar esse cendrio se fez relevante pela
vultuosidade dos valores envolvidos e pelo ineditismo da modulacao — tanto na fixacdo de
produgdo de efeitos em 2024 quanto na ressalva apenas das agdes ajuizadas até o inicio do

julgamento de mérito — a se demonstrar o atual estado de coisas no Supremo Tribunal Federal.
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Espera-se que a presente analise possa somar as vozes que buscam a defini¢ao de critérios
objetivos para a modulacdo de efeitos em matéria tributaria, prestigiando-se a seguranca

juridica, a legalidade e a economia processual.
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