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RESUMO: A coisa julgada pode ser desconsiderada ou relevada,
dependendo de circunstancias processuais e da conducdo dos
processos pelos tribunais, especialmente nos casos de decisdes com
modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal, e as
consequéncias que podem haver para terceiros, inclusive nos casos
com efeitos erga omnes. O objeto do presente trabalho é mensurar
tal repercussdo sobre os processos de certa forma vinculados ao do
julgamento do Recurso Extraordindrio n® 574.706/PR.
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ABSTRACT: The res judicata could be mitigated or harmed
depending on the conduction of the lawsuits by the courts specially in
decisions with Modulation effects by the Supreme Federal Court and
the consequences that may have for third parties in cases with erga
omnes effects. The object of the present work is to measure such
repercussion on the processes in a certain way linked to the
judgment of Extraordinary Appeal n°® 574.706 / PR.
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INTRODUCAO

O presente artigo se presta a tecer observacdes e reflexbes sobre
como as circunstancias faticas, especialmente em relacdo ao tempo de curso
do processo judicial, inclusive em instancias superiores, podem relativizar de
modo direto ou indireto a importancia e o conteddo da coisa julgada e da
modulacao de efeitos de decisdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Como bem ponderou Teori Zavascki, A aficacia das sentencas, ou
seja, a sua aptidao para produzir efeitos, tema ja reconhecidamente complexo
na processualistica comum, ganha contornos ainda mais instigantes no ambito
da jurisdicdo constitucional.?

Tais consideracdes decorrem, em especial, da observancia empirica
de casos julgados recentemente ou mesmo ainda em tramitacdo, cujas
consequéncias repercutem por toda a sociedade, dada a relevancia do ponto
de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassam o0s interesses
subjetivos dos processos em comento, razdo pela qual da énfase dos
comentarios em casos com reconhecimento da repercussao geral das matérias
ali discutidas.

A coisa julgada e a modulacao de efeitos de decisdo pelo STF séao
institutos fundamentais para a seguranca juridica e sua erosdo nao deve
passar despercebida pelos intérpretes e aplicadores do Direito, sob pena de se

por em risco toda a integridade do ordenamento juridico.

1 Dos Aspectos atrelados ao mérito e a preservacao da coisa julgada e
o Recurso Extraordinario 574.706/PR

1.1.Consideracdes preliminares

¥ ZAVASCKI, 2017, p. 27.
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A coisa julgada é um instituto de direito processual civil que tem

como objetivo a preservacdo da seguranca juridica, buscando, assim, a
pacificacdo social por meio da protecdo daquilo que o Poder Judiciario tenha
decidido de modo definitivo. Neste sentido, a Lei de Introdugcdo as normas do
Direito brasileiro, veiculada por meio do Decreto-Lei n.° 4.657/1942, define que:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (...)

8§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo
judicial de que ja néo caiba recurso. [grifo n0sso]

Ainda neste tocante, o Cédigo de Processo Civil, instituido a partir
da Lei n.° 13.105/2015, denomina como coisa julgada material a autoridade
que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso”.

Referido instituto € objeto de analise da doutrina que o verifica
manifestado em mais de uma espécie, a saber, (i) a coisa julgada material, (ii)
a coisa julgada formal, (iii) a coisa julgada sobre questdo prejudicial e (iv) a
coisa julgada sobre tutela antecipada antecedente®. O objeto de nossos
comentarios aqui se adstringe unicamente a coisa julgada material e a sua
preservacao.

Em apertada sintese, quando tratamos da coisa julgada no contexto
deste artigo, temos em mente um instituto consagrado na doutrina e na propria
Lei, que tem como principal intuito assegurar estabilidade a tutela jurisdicional e

evitar a perenizacao dos conflitos.

1.2. A afetagcéo de tema como Repercussao Geral

* Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito nao mais sujeita a recurso.

® Sobre o tema vide em: CONSULTOR JURIDICO. “As quatro espécies de coisa julgada
disciplinadas pelo novo CPC.” Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-20/luiz-
eduardo-mourao-quatro-especies-coisa-julgada-cpc Acesso em 9 nov. 2020.
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O ordenamento juridico brasileiro adota um controle de

constitucionalidade atipico entre a maioria dos paises; pois recepciona, de
modo hibrido, o controle de constitucionalidade difuso, tradicionalmente anglo-
saxao, mas o combina com o controle de constitucionalidade concentrado, este
exercido exclusivamente pelo STF®.

Essa € uma das razbes que leva o STF, admitidamente, por seus
membros, a possuir em suas atribuicées um volume excessivo de processos’.
De acordo com o balanco do STF de 2019, o tribunal encerrou o ano com
30.662 (trinta mil, seiscentos e sessenta e dois mil) processos pendentes de
julgamento®. Ainda que seja louvavel a reducdo do estoque de processos
tribunal, de 20,7% no ano, é de se questionar qual a viabilidade de julgamentos
em tamanha quantidade por uma corte constitucional e quais as consequéncias
de uma prestacao jurisdicional eventualmente intempestiva.

O tema do excesso de litigios no Brasil é objeto de discusséo e
atencdo ha anos e muito se avancou para sua reducdo e abreviamento. Um
dos avancos recentes mais importantes foi a consagracdo da repercussao

geral no Cédigo de Processo Civil de 2015:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo
irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordinario
guando a guestdo constitucional nele versada nao tiver
repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussdo geral, sera considerada a
existéncia ou ndo de questbes relevantes do ponto de vista

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). “Modelo hibrido de controle de
constitucionalidade garante mais celeridade a Justica brasileira.” Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115824 Acesso em: 8 nov.
2020.

" CONSULTOR JURIDICO. “Em artigo, Barroso defende papel "iluminista" do Supremo.”
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-fev-23/artigo-barroso-defende-papel-iluminista-
stf Acesso em: 30 out. 2020.

® |dem. “STF fecha 2019 com acervo de 30,6 mil processos, reducdo anual de 20,7%"
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-17/stf-fecha-2019-306-mil-processos-20-
2018 Acesso em: 28 out. 2020.
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econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s
interesses subjetivos do processo. (...)

§ 9° O recurso que tiver a repercussao geral reconhecida
deveréa ser julgado no prazo de 1 (um) ano e terd preferéncia
sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso
e os pedidos de habeas corpus. [grifo nosso]

Vale mencionar que o mesmo artigo, em seu paragrafo 9°, prevé a
preferéncia do processo afetado pela repercussdo geral em detrimento dos
demais feitos por um ano, de modo a se evitar assim que haja decisdes
destoantes daquela a ser preferida pelo STF no controle de constitucionalidade
de tema que possua a necessaria relevancia do ponto de vista econdémico,
politico, social ou juridico que ultrapassem o0s interesses subjetivos do

processo.

1.3.A Coisa Julgada, a Repercussdo Geral e o Recurso Extraordinério
574.706/PR

N&o é objeto do presente abordar em profundida a questéo de direito
material contida no julgamento do Recurso Extraordinario 574.706/PR pelo
STF, mas trazer uma breve nocdo do tema se faz necessario para a
abordagem do tema que ora comentamos. Afinal, como serd constatado a
sequir, trata-se de situagao processual sui generis, com desfecho ainda incerto
e possibilidade de ofensa a coisa julgada material.

O cerne da lide é constituido pela constitucionalidade ou ndo da
consideracao do ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos),
de competéncia estadual, como parte da receita de uma empresa e,
consequentemente, como parte constante da base de calculo das contribuicées
para o PIS e a COFINS, ambas de competéncia federal.

Este caso é emblematico por uma série de razdes, das quais vale
destacar duas. A primeira é a evidente relevancia da questdo do ponto de vista

econdmico, pois segundo a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) o
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tema significa um valor em disputa de R$ 229 Bilhdes entre Unido Federal e

Contribuintes® e o segundo é sobre a conducdo e o impulso processual do
caso.

Este processo foi autuado no STF em dezembro de 2007, teve sua
repercussao geral reconhecida em abril de 2008 para ter sua sessao de
julgamento concluida apenas marco de 2017, longinquos 9 (nove) anos depois
do reconhecimento da sua repercussdo geral. De modo também atipico, a
publicacdo do acorddo se deu apenas em outubro de 2017, mantendo muita
incerteza para as partes e para toda a sociedade acerca de quais 0s exatos
termos da decisdo e qual seriam as consequéncias para 0s contribuintes
envolvidos.

Vale mencionar que, no tocante a matéria tributaria, € recorrente que
temas constitucionais sejam de repercussao geral, dado que a isonomia entre
contribuintes deve ser preservada e o controle de constitucionalidade difuso
poderia, até mesmo, no limite, ofender a livre iniciativa consagrada
constitucionalmente no artigo 170 da Constituicdo Federal.

Quando do julgamento da matéria, a Excelsa Corte sintetizou o

decisium na seguinte ementa:

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. Invidvel a apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria
ou servico e a correspondente cadeia, adota-se o0 sistema de
apuracgdo contabil. O montante de ICMS a recolher é apurado
més a més, considerando-se o total de créditos decorrentes de
aquisicoes e o total de débitos gerados nas saidas de

® JORNAL VALOR ECONOMICO. “Derrotas em processos tributarios podem custar R$ 1,1
trildo a Unido” Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/12/22/derrotas-em-
E)Orocessos—tributarios—podem-custar—r—11—tri|hao-a-uniao.ghtmI Acesso em: 15 out. 2020.

Note a linha do tempo delineada leva em consideracdo apenas a tramitacdo no STF,
desconsiderando 0s anos anteriores nos quais 0 processo percorreu as instancias inferiores.
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mercadorias ou servigcos: andlise contdbil ou escritural do
ICMS. 2. A andlise juridica do principio da ndo cumulatividade
aplicado ao ICMS héa de atentar ao disposto no art. 155, § 2°,
inc. |, da Constituicdo da Republica, cumprindo-se o principio
da ndo cumulatividade a cada operagédo. 3. O regime da nao
cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a
escrituracao da parcela ainda a se compensar do ICMS, néo se
incluir todo ele na definicdo de faturamento aproveitado por
este Supremo Tribunal Federal. O ICMS ndo comp®de a base
de célculo para incidéncia do PIS e da COFINS. 3. Se o art.
3°, 8§ 2%, inc. |, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de
calculo daquelas contribuicdes sociais o ICMS transferido
integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que néo ha
como se excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de
nao cumulatividade em determinado momento da dinamica das
operacoes. 4. Recurso provido para excluir o ICMS da base
de calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS. [grifos
Nossos]

Como pode se depreender da ementa, 0 Recurso Extraordinario do
contribuinte foi acolhido e a decisdo de mérito deveria ter sido suficiente para a
aplicacdo do contelido ao caso concreto e também a todos os contribuintes que
tiveram seus processos judiciais suspensos em razdo da afetacdo do Recurso
Extraordinario 574.706/PR.

Ocorre que, a exemplo de outros tantos casos, houve a oposicdo de
Embargos de Declaracdo pela PGFN arguindo que, entre outros pontos que
nao serdo objeto de reflexdo neste momento, haveria obscuridade na decisao
por ndo definir claramente o quantum aplicavel, em outras palavras como
identificar o valor do ICMS a ser excluido da base de calculo das contribuicdes
ao PIS e a COFINS. Segundo a PGFN o valor a ser excluido deveria
considerar o ICMS efetivamente pago, ou seja, o valor liqguido obtido da
subtracdo do ICMS destacado em nota fiscal nas vendas de mercadorias pelos
créditos registrados quando da aquisicdo de tais mercadorias pelos
contribuintes. Em contraminuta aos Embargos o Contribuinte sustentou posi¢cao
diametralmente oposta, defendendo a posicéo de que o ICMS a ser excluido da

base de calculo das contribuicbes ao PIS e a COFINS seria aquele que
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efetivamente compbs a base de célculo das contribuicbes (faturamento) e

consequentemente seria identificado por meio dos destaques em notas fiscais
de vendas.

A primeira vista, tal ponto pode parecer unicamente uma tecnicidade
ou preciosismo, mas sua relevancia é tremenda para o deslinde do caso, na
medida em que em algumas situacdes a aplicacdo das diferentes posicoes
pode significar a existéncia ou nao indébito tributario a recuperar pelo
contribuinte®”.

Verifique-se, ainda, que até o presente momento, novembro de 2020,
referidos Embargos de Declara¢do nédo foram apreciados pelo STF e o leading
case continua suspenso.

Contudo, dado que — ao menos em tese — 0 mérito da decisao
haveria sido resolvido no julgamento de marco de 2017 diversos
desembargadores dos Tribunais Regionais Federais entenderam que
materialmente ja haveria coisa julgada material em favor dos contribuintes e
antes mesmo da conclusdo do leading case deram seguimento ao impulso
processual, afastando a suspensao dos casos que tramitavam em primeira e
segunda instancias®?.

Até o momento, ha diversos processos que nem mesmo foram
remetidos ao STF mas que ja possuem sua certiddo de transito em julgado e
estdo sendo efetivamente restituidos ou compensados pelos contribuintes ou
mesmo em alguns casos tendo suas decisfes como fundamento de precatérios

contra a fazenda nacional. Nestes casos, de modo geral, contribuintes tém

' por exemplo, podemos considerar empresas que possuam saldos credores de ICMS. Nestes
casos, temos que a subtracdo dos débitos nas vendas pelos créditos de entrada resultard em
valor positivo. Isto ndo necessariamente significa a inexisténcia de afetacdo do ICMS na base
de calculo das contribui¢cdes ao PIS e a COFINS mas significaria haver valor nenhum a restituir
nos termos da posicao sustentada pela PGFN.

12 Exemplificativamente podemos destacar a matéria do periddico valor econdmico sobre o
tema, mas € notorio aqueles que militam na area a existéncia de inUmeros casos em situagao
analoga: JORNAL VALOR ECONOMICO. “TRF retira ICMS destacado na nota do célculo do
PIS/COFINS”. Disponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/09/30/trf-retira-
icms-destacado-na-nota-do-calculo-do-pis-cofins.ghtml Acessado em: 30 set. 2020.
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adotado a mesma posicado daquela defendida no leading case, ou seja, pela

exclusdo do ICMS destacado em nota fiscal da base de célculo das
contribuicdes ao PIS e a COFINS.

A inercia acerca do julgamento dos embargos de declaracao opostos
no leading case gerou ainda mais consequéncias na medida em que a
Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB) se viu diante de pedidos de
restituicdo e compensacdo dos valores discutidos em tais processos e no
siléncio do STF e diante deste fato editou a Solucdo de Consulta Interna
COSIT n° 13, de 18 de outubro de 2018 na qual manifesta seu entendimento
sobre o julgamento (ainda em curso) do STF no Recurso Extraordinério
574.706/PR:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP EXCLUSAO
DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO.

Para fins de cumprimento das decisdes judiciais
transitadas em julgado que versem sobre a exclusdo do
ICMS da base de calculo da Contribuigdo para o PIS/Pasep,
no regime cumulativo ou ndo cumulativo de apuracdo, devem
ser observados os seguintes procedimentos:

a) o0 montante a ser excluido da base de calculo mensal da
contribuicdo é o valor mensal do ICMS a recolher,
conforme o0 entendimento majoritario firmado no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 574.706/PR, pelo
Supremo Tribunal Federal; (...) [Grifos n0Ss0S]

A definicdo sobre o valor de ICMS a ser excluido como o valor
mensal do ICMS a recolher € objeto de disputa nos embargos de declaracao do
leading case mas dado que diversos contribuintes possuem decisbes
transitadas em julgado sobre o tema a SRFB entendeu por bem se posicionar

nos termos acima®>.

* Em comentério lateral, vale mencionar gue a rigor a utilizacdo da expresséo valor de ICMS a
recolher traz a baila uma terceira vertente a discussdao, na medida em que contribuintes
sustentam possuir direito baseado nos valores de ICMS destacados em nota fiscal e PGFN no
valor destacado subtraido do valor de créditos de ICMS quando das entradas dos produtos. Em
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Por fim, ainda sem julgamento do tema pelo STF o contribuinte

apresentou memoriais nos quais discorre sobre o tema, apresenta robusto
parecer assinado pela anteriormente Ministra do Superior Tribunal de Justica
(STJ) Eliana Calmon e de modo inusitado apresenta uma proposta de
resolucdo do tema ao plenario no STF. Segundo o contribuinte, tanto a posicao
fazendéria quanto a sustentada na contraminuta aos embargos de declaracao
seriam prejudiciais a alguma das partes e neste contexto propde algo

intermediario. Destaque-se a seguir trecho dos referidos memoriais:

Quadro 1. Situagdo atual: O voto hoje. Base de apuracdo do
valor a devolver € igual ao ICMS destacado. Lesa o Fisco.
Quadro 2. Situagdo proposta pela Fazenda em sede de
Embargos. Base de apuracdo do valor a devolver é igual ao
ICMS recolhido. Lesa o contribuinte.

Quadro 3. Situacdo proposta.

Base de apuracao do valor a devolver é igual a aplicagéo plena
dos conceitos da n&o cumulatividade, ICMS destacado
diminuido dos ICMS dos insumos sujeitos ao pagamento das
contribuigBes, conceito adotado na Constituicdo no artigo 195,
§ 12° Garante a justica nos montantes devolvidos que
equivalerdo aos montantes recebidos pela fazenda e serdo
devolvidos na proporcdo exata a cada elo da cadeia. [Grifo
Nnosso]

Referidos memorias, ainda ndo foram apreciados mas caso sejam
acatados pelo STF quando do julgamento dos Embargos de Declaracdo da
PGFN teremos uma decisdo conflitante com diversos processos que ja
transitaram em julgado em instancias inferiores e que em alguns casos até

mesmo ja foram restituidos ou compensados pelos contribuintes.

decorréncia de particularidades do ICMS, tais como créditos presumidos, créditos de ativo
imobilizado, reducdes de débitos, dilagbes e diferimentos de ICMS, nem sempre o valor a
recolher de ICMS é o mesmo que o valor destacado subtraido do valor de créditos de ICMS
quando das entradas dos produtos. Ndo vem ao caso explorar esta questdo em detalhe, mas
vale o registro de que se trata de um tema equivoco.
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2 Dos efeitos da decisao judicial que reconhece o direito de excluséo do
ICMS da base de célculo do PIS e da Cofins

Adicionalmente, vale perquirir acerca dos efeitos juridicos que
devem ser atribuidos as decisdes judiciais que tiveram a oportunidade de
reconhecer o direito de determinadas empresas em poder excluir o ICMS da
base de calculo do PIS e da Cofins em sua apuracao, determinando a parte
demandante a viabilidade do exercicio do seu direito de se creditar dos valores
indevidamente recolhidos em relacdo a periodos passados, retroagindo sua
contagem a partir da propositura da agéo judicial, o que pode ser feito, inclusive
e a depender do pleito da demanda, por meio de compensacao dos referidos
créditos com tributos recolhidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Em outras palavras, independentemente da existéncia de modulacao
dos efeitos da decisé@o proferida no ambito do Supremo Tribunal Federal, em
que o acordao veio a reconhecer o direito de exclusao dos valores referentes
ao ICMS integrante da base de calculo do PIS e da Cofins, ndo se pode ignorar
que, no caso concreto das empresas que obtiveram provimento judicial
favoravel em carater definitivo, os efeitos da decisdo que veio a reconhecer em
particular esse direito retroagem, como regra, aos Ultimos 5 (cinco) anos, até
para assegurar o direito daquele contribuinte que ja havia enfrentado a questao
de fundo anteriormente mesmo a data de 15 de marco de 2017, em que se
proferiu acérddo do Supremo.

Em resumo, o inclusdo do imposto estadual na base de calculo do
PIS e da Cofins deve ser considerada indevida de forma retroativa, isto €, o
efeito gerado inter partes deve ser tratado como ex tunc, considerando o prazo
de 5 (cinco) anos para a repeticdo do indébito tributério estabelecido a partir do
artigo 168 do Cdédigo Tributario Nacional.

Esse cenario, como afirmado, desconsidera ou, ao menos, relativiza
a importancia atrelada a possibilidade de eventual modulagédo de efeitos que
venha a ser apreciada e acatada pelo Excelso Tribunal no que diz respeito a
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matéria, assim como seus reflexos sobre 0s processos ja anteriormente

julgados, de forma que devem ser analisadas e aprofundadas as suas

particularidades, como se passa a detalhar a partir de entéo.

3 N&o cabimento e improbabilidade da modulacdo de efeitos do
julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal

A regra geral, e que foi herdada da legislacdo norte-americana, em
relacdo ao nosso regime juridico de controle de constitucionalidade refere-se a
teoria da nulidade do ato reputado inconstitucional. Isso quer dizer que, silente
o tribunal acerca da questéo relativa aos efeitos de determinada decisdo que
repute invalida, por ser inconstitucional, os efeitos devem se dar de forma
retroativa, isto €, os efeitos sao reputados como ex tunc.

O artigo 27 da Lei n°® 9.868, de 1999, hoje de inconteste aplicacao
aos casos que envolvem também o controle incidental de normas
infraconstitucionais ou atos normativos, vincula a possibilidade de modulacao
dos efeitos da decisdo que julgar inconstitucional tais espécies normativas,
estando a modulacdo vinculada, necessariamente, as “razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social.”

Com base nisso, foram diversas as situacfes que comecaram a
ensejar a modulacdo de efeitos por parte do STF, tanto em ambito de controle
concentrado como difuso de constitucionalidade, nitidamente em matérias
relacionadas a tematica da guerra fiscal, em decorréncia dos incentivos e
beneficios fiscais reputados como ‘unilaterais’**, em que se tentou preservar a
presuncdo de legalidade das normas para o contribuinte, antes da sua

invalidacdo pela Excelsa Corte.

4 AcBes Diretas de Constitucionalidade n° 4.481 (Rel. Min Roberto Barroso, 2015), 3.794 (Rel.
Min Roberto Barroso, 2014), 3.796 (Rel. Min Gilmar Mendes, 2017) e 2.663 (Rel. Min. Luiz Fux,
2017).
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Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 3.796, julgada em

2017 — para nao citar varias outras no mesmo sentido — e que tratou da
tematica da guerra fiscal, o STF estabeleceu nessa oportunidade que Ha,
portanto, razdes de seguranca juridica e de interesse social a justificar a
modulacdo dos efeitos no caso em exame para que a declaracdo de
inconstitucionalidade produza efeitos a partir da data da publicacdo da ata
de julgamento. [Grifo nosso]

Por seu turno, no julgamento da ADI n. © 2.663, também de 2017, o
Supremo decidiu que: Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado
parcialmente procedente, conferindo a decisdo efeitos ex nunc, a partir da
publicacdo da ata deste julgamento (art. 27 da Lei n® 9.868/99). [Grifo nosso]

Como ja mencionado, quando se trata de modular os efeitos ex
nunc, o Supremo vem estabelecendo que a decisdo produza efeitos a partir da
data da publicacdo da ata de julgamento’®, que ndo se confunde com a
publicacao eletrénica do proprio acordao do tribunal.

Entretanto, uma analise detida da jurisprudéncia do STF, em casos
tributarios que foram considerados de relevante repercussdo econémica, deixa
patente que o Excelso Tribunal, definitivamente, ndo vem considerando que o
impacto de ‘caixa’ do contribuinte ou impacto no orcamentario do governo
configurem situacdo que preencha o requisito imposto pelo artigo 27 da Lei n°
9.868/99, relacionado as razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse

social.

'* Ha situacdes especificas em que a data para a producéo dos efeitos ditos ex nunc néo foi a
da publicacdo da Ata de julgamento, mas momento diverso, como, por exemplo, da data da
sesséo de julgamento, como ocorreu no RE n. 560.626/RS, em que se estabeleceu o seguinte:
“O Tribunal, por maioria, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, deliberou aplicar efeitos ex
nunc a decisdo, esclarecendo que a modulacdo aplica-se tdo-somente em relacdo a
eventuais repeticdes de indébitos ajuizadas apds a decisdo assentada na sessdo do dia
11/06/2008, ndo abrangendo, portanto, os questionamentos e 0S processos ja em curso,
nos termos do voto do relator, Ministro Gilmar Mendes (Presidente). Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Plenario, 12.06.2008.”
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A titulo de exemplo, pode-se citar o RE n° 559.937, no qual se julgou

inconstitucional a inclusdo do ICMS na base de céalculo do PIS e Cofins-
Importacao.

Nesse caso em particular, pela via dos Embargos de Declaracéao e
em sustentacdo oral, a Procuradoria da Fazenda Nacional (PGFN) requereu
expressamente a modulacéo dos efeitos da deciséo de forma prospectiva, para
alcancar apenas as situacfes ocorridas apdés o julgamento do STF, cuja
fundamentacéo de seu pedido se deu apenas no impacto financeiro da deciséo
para a Unido Federal, ou seja, de forma a afetar os cofres publicos, tendo em
vista os valores que giram em torno de 34 bilhdes de reais que atingirdo os
cofres da seguridade social [grifo nosso], como argumentou o Procurador da
Fazenda Nacional.

De forma unéanime, sem qualquer divergéncia, esse pedido foi
terminantemente rejeitado pelos Ministros do STF. Vale reproduzir um trecho

do voto do Ministro Relator:

A pretendida modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade é, no entanto, medida extrema, que
somente se justifica se estiver indicado e comprovado
gravissimo risco irreversivel a ordem social. As razdes
recursais ndo contém qualquer indicagdo concreta, nem
especifica, desse risco. A mera alegacdo de perda de
arrecadacdo néo é suficiente para comprovar a presenca
do excepcional interesse social a justificar a modulacéo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na
forma pretendida. Note-se que modular os efeitos, no caso
dos autos, importaria em negar o proprio direito ao
contribuinte de repetir o indébito de valores que
eventualmente tenham sido recolhidos.[Grifo nosso]*

Confirmou-se que a mera alegagéo de perda de arrecadagéo nao é

suficiente para comprovar a presenga do excepcional interesse social a

® Emb. Decl. no RE. n° 559.937/MG.
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justificar a modulacédo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na

forma pretendida.’

No mesmo sentido, pode-se constatar a rejeicdo de modulacdo de
efeitos da decisao, por mero fato de impacto econdémico e financeiro, no RE n°
363.852/MG.

Outro caso chamou a atencéo, no RE n° 556.664/RS, muito embora
o STF tenha reconhecido o efeito ex nunc da decisdo, quando provocado,
declarando inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n.° 8.212/1991, por
considerar ocorrer caso excepcional de impacto e seguranca juridica, na
decisdo de modulacéo fez questdo de ressalvar, dentro da logica juridica do
controle de constitucionalidade por via de excecdo, os direitos daqueles
contribuintes que tinham ajuizado suas demandas judicias antes do julgamento
do Pleno do Supremo.

Como consta da referida decisao:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulagdo de
efeitos, tendo em vista a repercussdo e a inseguranga
juridica que se pode ter na hipétese; mas estou tentando
delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de
repeticdo de indébito de valores recolhidos nestas condigdes,
com excecdo das acOes propostas antes da conclusédo do
julgamento. (...) No entanto, os valores ja recolhidos nestas
condi¢cles, seja administrativamente, seja por execucao fiscal,
nao devem ser devolvidos ao contribuinte, salvo se ajuizada a
acao antes da conclusado do presente julgamento. (...) Portanto,
reitero o voto pelo desprovimento do recurso extraordinario,
declarando a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 5°
do Decreto-lei n.° 1. 569 e dos arts. 45 e 46 da Lei n.° 8.212,
porém, com a modulacdo dos efeitos, ex nunc, apenas em
relacdo as eventuais repeticdes de indébito ajuizadas apds a
presente data, a data do julgamento. [Grifos nossos]

Confirmando esse entendimento, o STF, no julgamento constante do

RE n° 593.849/MG, em que se reconheceu o direito a restituicdo da diferenca

" Emb. Decl. no RE. n° 559.937/MG.
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entre a base de calculo presumida e a base de célculo real do ICMS no regime

de substituicdo tributaria, foram expressamente ressalvados os direitos
vinculados as acbes anteriores ao referido julgamento, até porque se se
admitisse o contrario, seria como que se negasse 0 préprio acesso a Poder
Judiciério, garantia insculpida no art. 5.° da CF.

Vale ressaltar, nesse particular ponto, que além de véarias empresas
ja possuirem demandas ajuizadas acerca da inconstitucionalidade de inclusao
do ICMS na base de célculo do PIS e da Cofins, até mesmo bem antes do
julgamento do RE. n°® 574.706/PR, diversas medidas de carater liminar foram
concedidas em favor dos contribuintes antes da sesséo de julgamento do STF
(15.03.2017), o que fundaria o fato de a modulacdo dos efeitos ndo poder
afetar, sob qualquer aspecto, a esfera juridica daquele contribuinte que tenha
agido com a precaucao e que se reputa de plena boa-fé.

Entendendo pelo ndo cabimento da modulacdo sem a expressa
ressalva do direito dos contribuintes com ac¢des pendentes de julgamento, ja se
pronunciava — antes mesmo da interposicdo dos Embargos pela PGFN — o

professor Fernando Facury Scaff:

Caso o STF acate o pedido que, tudo indica, vira a ser
formulado pelo governo federal, estard procedendo de forma
claramente consequencialista, com forte viés de ativismo
judicial, pois estard cedendo aos interesses governamentais
em vez de respeitar as normas juridicas e seus proprios
julgados.

Proceder dessa forma serd desrespeitar o enorme rol de
contribuintes que, de forma difusa, bateram as portas do
Poder Judiciario, um a um, buscando corrigir essa
inconstitucionalidade, ora reconhecida. Modular sera
desrespeitar essa multiddo de pessoas que, pouco a
pouco, foram construindo a decisdao que culminou no
julgamento do RE 574.706. [Grifo nosso]*?

'® CONSULTOR JURIDICO. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-abr-10/justica-
tributaria-modulacao-piscofins-desrespeito-aos-contribuintes-litigantes Acesso em: 9 nov. 2020.
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Vale ressaltar que tais situacoes, diferentemente de outros julgados

do STF que tiveram o intuito muito mais de reprimir uma acdo deliberada do
contribuinte — mesmo sabendo da imoralidade de sua conduta — como ocorre
de fato nos casos em que a empresa se beneficia de incentivos estaduais
ainda que sabia estarem afastados da sistematica de aprovacdo no ambito do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), como impbe a Lei
Complementar n® 24/75 e o préprio texto constitucional, e que nédo justificam,
na pratica, quaisquer flexibilizacdes a modulacdo dos efeitos no sentido de
trazer efeitos, para determinados contribuintes, somente pro futuro®® para
agueles incentivos que tinham prazo de duracédo determinados e que 0 prazo
ainda ndo teria se findado a época da decisdo que o declarou inconstitucional.

Por fim, por meio de uma andlise acurada da jurisprudéncia do STF,
pode-se tentar prever que, dificilmente, deverd haver modulagéo dos efeitos da
decisdo constante do RE n° 574.706/PR.

Mesmo se houver modulacéo, ha uma forte tendéncia histérica para
que ela sO se dé ex nunc e a partir da data de publicacdo da ata de julgamento
(20 mar. 2017), o que parece preservar o direito de as empresas reaverem tais
valores pagos no periodo questionado, reconhecendo-os como um direito que
venha a representar um crédito em conta do Ativo em sua escrituracdo
contdébil, para esse especifico periodo.

Caso essa modulacéo se desse pro futuro, como pretende a PGFN
em sede de Embargos, deveria limitar os efeitos da modulagcdo para os
contribuintes que ajuizaram suas ac¢oes anteriormente a 15 de marco de 2017,
de modo a ter seus direitos assegurados, em prol dos principios da boa-fé e da
seguranca juridica. De todo modo, deve-se argumentar também no sentido de

que uma eventual modulacdo extrema, ndo teria 0 conddo de atingir um

¥ como exemplo de situacées em que o STF modulou os efeitos da decisdo para o futuro
podem ser extraidos dos Recursos Extraordinarios n.° 197.917, de relatoria do ministro
Mauricio Corréa, e da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. © 875 (que englobou outras ADI),
relatada pelo ministro Gilmar Mendes.
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eventual segundo pleito feito por parte das empresas, uma vez que como

ressaltado, trata-se de causa de pedir diversa, uma vez que ataca-se a
constitucionalidade de dispositivo da Lei n°® 12.973/14, a qual foi publicada de

forma superveniente e nao foi tratada no bojo do RE n° 574.706/PR.

CONCLUSAO

Diante do exposto acima, podemos perceber que, com o passar dos
anos, diversos processos tiveram seguimento e desfecho independentemente
da conclusdo de leading cases sobre 0 mesmo tema, ainda que em matéria
afetada por repercussao geral.

Tal situacdo implica uma reducdo da relevancia tanto da coisa
julgada, a posteriori, pelo STF, quanto em uma impossibilidade de modulacéo
de efeitos de decisdo pela Corte Constitucional. Os casos mencionados no
decorrer deste ensaio geram preocupacdo ndo apenas pela criacdo de uma
inseguranca juridica acerca do tema, mas também pela constatacdo de uma
erosdo axiolégica de mecanismos processuais importantes para o0
ordenamento juridico patrio.

Assim, entende-se que qualquer malferimento a coisa julgada e aos
direitos adquiridos do contribuinte, implicariam insanavel inseguranca juridica, a
ser evitada a partir de uma interpretacdo congruente e minimamente

assecuratdria aos seus direitos fundamentais.
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