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Resumo

Diante da banalizagido do emprego da técnica da modulagio dos efeitos tempo-
rais da decisao na jurisdigdo constitucional, o presente ensaio tem por propoési-
to resgatar os critérios legitimadores para aplicacdo de tal técnica (art. 27 da
Lein. 9.868/1999). O presente artigo reverbera a motivagao dos governantes ao
editar normas e regras tributdrias sabidamente inconstitucionais confiantes de
uma modulag¢ao futura quando do julgamento de mérito pela Corte Suprema;
sendo aquela “inconstitucionalidade util”. Ao final conclama por uma mudan-
¢a de rumos a jurisprudéncia em prol da protegio da confianga do contribuinte.
Palavras-chave: seguranca juridica, protecao da confianga, equilibrio orga-
mentdrio, modulagao de efeitos, superagio para frente.

Abstract

Since the trivialization of the use of the technique of modulating the tempo-
ral effects of the decision in constitutional jurisdiction, the purpose of this
essay is to rescue the legitimizing criteria for the application of such a tech-
nique (art. 27, Lei n. 9.868/1999). This essay reflects the motivation of gover-
nors when editing tax rules known to be unconstitutional, confident of future
modulation when the Supreme Court decides on the merits; that being “use-
ful unconstitutionality”. In the end, it calls for a change in the direction of
jurisprudence in favor of protecting taxpayers’ trust.
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1. Introducao

O presente texto € redigido em periodo histérico no qual, cada vez mais, o
Supremo Tribunal Federal lan¢a mao da chamada “modulagao de efeitos” ao de-
cidir questoes importantes, seja em controle concentrado de constitucionalidade
ou em regime de repercussdo geral. Muito embora se reconheca a natureza salu-
tar das técnicas que carregam a alcunha de “modulac¢do”, seja para a protecdo da
Constituicao e dos direitos fundamentais, seja para a protecao da confianca do
jurisdicionado nos precedentes da Corte, a aplicagao desenfreada de tais técnicas
tem padecido, no entender destes autores, de cabimento e legitimidade. De cabi-
mento, porque — nao raramente — aplica-se a “modulagao” sem que restem confi-
guradas as hipéteses legais ou do art. 27 da Lei n. 9.868/1999 ou do art. 927, § 3°,
do Codigo de Processo Civil. De legitimidade, porque — mais frequentemente — a
Corte tem decidido modular sob o argumento de potencial dano a ordem econ6-
mica, influenciando, de diversas formas, a politica fiscal dos entes federados.

Nesse contexto, nas linhas a seguir, pretende-se tragar algumas reflexoes
sobre (i) as técnicas que genericamente sao chamadas de “modulagao de efeitos”,
(11) o argumento de potencial dano a ordem econdémica como fundamento para
modular e o fenémeno da “inconstitucionalidade ttil” muitas vezes dele decor-
rente e (iii) o papel do Supremo Tribunal Federal na politica fiscal dos entes. Por
fim, serd analisado o caso da seletividade no ICMS (Recurso Extraordinario n.
714.139, leading case do Tema 745 de repercussio geral), em que todos esses te-
mas, de alguma maneira, se manifestam.

2. Breves consideracoes tedricas sobre modulacao de efeitos e superacao para
frente de precedentes

E possivel que o tema da atribuicio de efeitos prospectivos as decisoes pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal seja um dos mais estudados atualmente.
Atribuiu-se a técnica de manipulagio da eficicia temporal das decisoes e prece-
dentes a alcunha de “modulagio de efeitos”. Boa parte da doutrina utiliza a ex-
pressdo para se referir a dois tipos de técnicas distintas: (i) a modulacao de efeitos
das decisoes que declaram a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos,
prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999, e (i7) a superagao para frente de prece-
dentes, prevista no art. 927, § 3°, do Cédigo de Processo Civil. A bem da clareza
e da objetividade, entende-se que, “embora o direito brasileiro fale em modulagao
para se referir a ambas, os conceitos sdo distintos, servem para coisas diferentes e
operam mediante requisitos diversos.” Nesse sentido, ¢ importante compreender
as diferencas entre as técnicas para que sejam bem aplicadas.

! MITIDIERO, Daniel. Superacao para frente e modulagao de efeitos: precedente e controle de consti-

tucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 80.
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A primeira distingdo entre elas consiste em que uma estd atrelada a uma deci-
sao e outra esta atrelada a um precedente®. A modulagao de efeitos tem por obje-
to uma decisao que declara a inconstitucionalidade de determinado texto legal e
que tem por resultado um comando individualizado, relativo a uma controvérsia
particular: a inadequacao do dispositivo analisado a Constitui¢ao®. A superagao
para frente, por outro lado, tem por objeto o precedente, que é formado por ge-
neralizacoes obtidas a partir de decisoes proferidas pelas Cortes Supremas compe-
tentes a dar a Gltima palavra sobre a interpretagdo de determinado dispositivo.
Assim, da mesma forma que decisao e precedente nio se confundem, também
nao se pode confundir a modulagdo de efeitos com a superagdo para frente.

A segunda distingao relevante entre as técnicas diz respeito a sua finalidade
dentro do ordenamento juridico brasileiro. A modulagao de efeitos volta-se a pro-
tecao da Constitui¢do e dos direitos fundamentais quando uma declaragao de
inconstitucionalidade de determinado dispositivo legal cria um “estado de coisas
ainda mais inconstitucional™ do que a manutengao dos efeitos passados do dispo-
sitivo inconstitucional®. J4 a superagao para frente objetiva proteger a confianga
depositada pelos individuos no precedente superado, que orientou suas condutas
passadas, fazendo excepcionalmente com que o novo precedente nao retroaja e
atinja os fatos passados®.

Por fim, a terceira distingdo se da quanto aos votos necessarios para a aplica-
¢ao de cada uma das técnicas. Para a modulagao, exige-se quérum qualificado de
dois tercos dos ministros para que seja promovida, conforme art. 27 da Lei n.
9.868/1999. Ja para superar para frente determinado precedente exige-se apenas
maioria dos votos, segundo o § 3° do art. 927 do Cédigo de Processo Civil.

Além das distingbes entre as técnicas, cabe pontuar duas questoes de maxi-
ma importancia.

Apesar da pluralidade de significados que a palavra “precedente” assume na doutrina, adota-se,
neste trabalho, a defini¢ao de Daniel Mitidiero, segundo o qual “Precedentes sao razoes necessa-
rias e suficientes para solu¢ao de uma questao devidamente precisada do ponto de vista fatico-
juridico obtidas por forca de generalizagdes empreendidas a partir do julgamento de casos pela
unanimidade ou pela maioria de um colegiado integrante de uma Corte Suprema. Como resul-
tam de interpretacao de textos dotados de autoridade juridica ou de elementos nio textuais inte-
grantes da ordem juridica formuladas por cortes encarregadas de dar a tltima palavra sobre o
significado do direito constitucional ou do direito federal, os precedentes sao sempre obrigaté-
rios, isto €, tém sempre forc¢a vinculante.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vin-
culacdo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 89-90).

MITIDIERO, Daniel. Superagao para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de consti-
tucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 81.
Superagao para frente e modulagao de efeitos: precedente e controle de constitucionalidade no direi-
to brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 75.

> Superagao para frente e modulagao de efeitos: precedente e controle de constitucionalidade no direi-

to brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 81.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatirios. 5. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: RT,
2016, p. 271.
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A primeira delas é que, no caso da modulagao, o quérum de dois tercos se
justifica pela necessidade de que a técnica seja aplicada em carater excepcionalissi-
mo’, visto tratar-se de manutencio de efeitos passados de lei ou ato normativo que
viola a Constitui¢do. Mais especificamente, a modulacdo de efeitos no controle de
constitucionalidade consiste em excegao a teoria da nulidade, adotada pelo orde-
namento constitucional brasileiro®, segundo a qual é nula a lei inconstitucional,
sendo a decisdo que declara a inconstitucionalidade dotada de efeitos ex tunc.
Tratando-se de dogma que reafirma a supremacia da Constituigao, é preciso que
a modulacao, entendida como excegao a teoria da nulidade, seja aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal com maximo rigor e cautela.

A segunda questao que se precisa pontuar diz respeito aos requisitos de or-
dem material para a atribui¢io de efeitos prospectivos a superacao de um prece-
dente, conforme Daniel Mitidiero®. Primeiramente, deve-se identificar a existén-
cia de duas solugoes diacronicamente distintas para a mesma questao juridica.
Além disso, o novo precedente deve ter vocacdo retroativa, isto ¢, operar efeitos
sobre fatos passados, e ser mais gravoso. Por fim, a alteragao do precedente deve
ser surpreendente, de modo a frustrar a confianga depositada legitimamente no
precedente superado. Em outras palavras, para superar para frente um preceden-
te, é preciso que haja um primeiro precedente, superado por um novo preceden-
te, cujos efeitos sdo retroativos e que quebre as expectativas depositadas no pri-
meiro precedente.

3. A utilizacao do argumento de potencial dano aos cofres publicos como
fundamento para a atribuicao de efeitos prospectivos e suas consequéncias
negativas

No tépico anterior, deu-se énfase a distingao entre modulagao de efeitos e
superagao para frente de precedente, destacando-se, também, algumas particu-
laridades de cada uma dessas técnicas no plano teérico. Ocorre que, aquilo que
pode ser bem sistematizado e objetivamente definido no plano teérico € utilizado,
no dia a dia do Supremo ‘Iribunal Federal, de forma nao ideal. Importante, nesse
cenario, tecer consideragdes sobre um dos principais argumentos utilizados pela
Corte para “modular” e alguns efeitos indesejados que o acolhimento de tal argu-
mento pode trazer ao ordenamento constitucional brasileiro.

<

Palavra utilizada pelo Professor Fernando Facury Scaff com a qual concordamos plenamente
(SCAFF, Fernando Facury. A modulag¢ao das decisées do STF, as razoes do Fisco e a irresponsa-
bilidade fiscal. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-19/justica-tributaria-mo-
dulacao-stf-razoes-fisco-irresponsabilidade-fiscal#:~:text=A. Acesso em: 01 maio 2022).

Por todos, MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de consti-
tucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 65-66.

BEVILACQUA, Lucas; MENEZES, Victor Hugo Piller. A Prote¢do da Confianga e a Tutela da Arrecadacgao Tributdria
na Modulagdo dos Efeitos Temporais da Decisdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
Revista Direito Tributdrio Atual v. 56. ano 42. p. 442-452. Séo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2024.



446 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 56

De forma nem tdo excepcional, o argumento de potencial dano aos cofres
publicos é utilizado, pelo Supremo Tribunal Federal, para atribuir efeitos pros-
pectivos a suas decisoes e precedentes. Normalmente, busca-se inserir esse poten-
cial dano como razio de excepcional interesse social, previsto como hipétese que
justificaria tanto a modulagdo de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade (art.
27 da Lei n. 9.868/1999) quanto a superagdo para frente de precedente (art. 927,
§ 3°, do CPC). No entanto, a investigacdo a respeito do significado da expressiao
“interesse social” permite concluir de forma diferente daquilo que vem sendo
cristalizado como verdadeira jurisprudéncia do STF.

Fernando Facury Scaff'’ entende interesse social como aqueles interesses
difusos da sociedade genericamente considerada. O Professor destaca, ainda, ha-
ver diferencgas entre o interesse social e o interesse estatal. Este significaria o in-
teresse do governo em atuagdo, o que, como se pode prever, nem sempre coincide
com o interesse social. Para o autor, as razdes costumeiramente levantadas pelo
fisco para postular a modulag¢ao inserem-se na categoria do interesse estatal (go-
vernamental). O interesse, neste caso, é de que se mantenham intactos os cofres
publicos com relacao aos tributos arrecadados indevidamente no passado, dei-
xando apenas para o futuro o direito do contribuinte de ver-se livre da obrigacao
de recolhé-los.

No mesmo sentido, Valter de Souza Lobato e José Antonino Marinho Neto'!
defendem que, em matéria tributdria, o interesse estatal se traduz como interesse
arrecadatdrio. Por isso, em regra, os pedidos de modulagao sao acompanhados
de alegagoes de que haverd rombo or¢amentario caso a decisdo seja desfavoravel
ao fisco e lhe sejam mantidos os efeitos retroativos. Ressaltam os autores, todavia,
que, se assim se puder caracterizar o “interesse social”, entao toda decisao desfa-
voravel ao Estado deverd ser acompanhada da modulagdo, que deixaria de ser a
excecao (como prevé a lei), para tornar-se a regra.

Ja Daniel Mitidiero'?, entende que o “interesse social” s6 se configura, no
caso da modulagio de efeitos da decisio que declara inconstitucionalidade de
dispositivo legal, para que haja a “a restauracdo do estado de constitucionalidade
em um grau que acarrete menor ofensa a Constituigao do que a simples elimina-
¢ao com efeitos ex tunc da lei decretada como inconstitucional.” Para o Professor
gaudcho, dessa forma, o interesse social consiste na preservacao de um “estado de

1" SCAFF, Fernando Facury. A modulagio das decisoes do STF, as razoes do Fisco e a irresponsabi-

lidade fiscal. 2021. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/ 2021-abr-19/justica-tributaria-mo-
dulacao-stf-razoes-fisco-irresponsabilidade-fiscal. Acesso em: 04 maio 2023.

' LOBATO, Valter de Souza; MARINHO NETO, José Antonino. Alteragio jurisprudencial, prece-
dentalismo e modulagdo em matéria tributdria: o sentido da expressao “interesse social” para
fins de modulagao dos efeitos. Anais do VII Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio Atual (recurso
eletronico). Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 297-317, p. 313.

? MITIDIERO, Daniel. Superagio para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de consti-
tucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 79.
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coisas” menos atentador a Constituicao do que a aniquilagao dos efeitos passados
da norma inconstitucional.

E possivel concluir, com apoio dos ilustres Professores citados, que nao cabe
na expressao “interesse social” o interesse meramente arrecadatério do Estado.
Nao cabe porque interesse social é interesse da sociedade considerada generica-
mente, composta por interesses difusos de diversos agentes que nela atuam. Nes-
se sentido, o argumento de potencial dano aos cofres publicos nao deveria ser
utilizado de forma ampla e irrestrita, como o é, para pleitear modulagao. Trata-se
de argumento consequencialista, que, embora admitido no direito brasileiro,
deve ceder espago a outros tipos de argumentos, quando se estd lidando com
matéria fiscal-tributaria, porque gera dois efeitos indesejados — um mais relacio-
nado ao controle de constitucionalidade e outro que se relaciona também com os
casos de superacao para frente.

O primeiro dos efeitos indesejados é o fendmeno da “inconstitucionalidade
atil”, que se insere no contexto das modulagoes de efeitos das decisoes que decla-
ram a inconstitucionalidade de dispositivo legal (art. 27 da Lei n. 9.868/1999). No
entender de Ricardo Lobo Torres, consiste em atos da administracao publica do-
tados de clara inconstitucionalidade somados a expectativa de que ndo haja con-
trole judicial de sua constitucionalidade ou que tal controle demore a ocorrer'.
Nesse tipo de postura, que decorre até mesmo de uma constatagao natural de que
o Supremo Tribunal Federal demora para julgar seus casos, muito em razao do
elevado estoque que apresenta, espera-se que, ao julgar, a Corte se compadeca do
argumento de rombo aos cofres publicos e mantenha os efeitos passados do tribu-
to inconstitucionalmente exigido.

Sobre o tema, Mitidiero assevera que o excepcional interesse social, previsto
no art. 27 da Lei n. 9.868/1999, consiste em nao estimular um sentimento de que
é possivel violar o ordenamento constitucional sem que haja a correspondente
reacao da ordem juridica. Nessa toada, “violagdes manifestas a Constitui¢io de-
vem ser obviamente rechacadas e acompanhadas das devidas consequéncias pre-
vistas pela ordem juridica, sob pena de produzir-se um incentivo a sua viola¢ao.”'*
Da mesma forma, para o autor, é contrario a boa-fé que alguém se beneficie de
uma violacao por si perpetrada contra a Constitui¢ao'.

Fernando Scaff é ainda mais duro nas criticas, apontando que ha um esti-
mulo a irresponsabilidade fiscal quando o STF passa a modular em massa as suas
decisoes. Isso porque os governos passam a contar com o “beneplacito” da Corte,

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio: valores e princi-
pios constitucionais tributdrios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 23-24.

MITIDIERO, Daniel. Superagao para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de consti-
tucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 79.
MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de consti-
tucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 78.
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que lhes retira o dever de devolug¢do dos tributos indevidamente recolhidos para
cobrir a irresponsabilidade fiscal dos governos'®.

O Ministro Marco Aurélio também se manifestou sobre a questao nos autos
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.481/PR:

“Esta ficando muito facil editar diplomas legais & margem da Constitui¢ao
Federal, porque depois, em passo seguinte, hd o concerto do Supremo; mas
concerto nao com ‘s, o concerto com ‘c’. Dé-se, naquele perfodo, o dito pelo
nao dito, salva-se a lei em detrimento da Carta da Republica, como se esta
tivesse ficado em suspenso no periodo, ndo vigorasse no territorio nacional.
E me assusta muito que se vem, passo a passo, generalizando o instituto da
modulagio [...].

[.]

Fico a imaginar em que caso se deixara de modular a decisao, se, num caso
em que houve o desrespeito flagrante, frontal a Constituigao, mais do que
isso, a reiterados pronunciamentos do Supremo, é implementada a modula-
¢ao0.”"7

Com efeito, além da “inconstitucionalidade 1til”, ha também outro efeito
colateral na massificacao das “modulacoes” pelo STF: convalidacao de politicas
fiscais pelo Poder Judiciario.

Na medida em que dado incentivo fiscal é considerado inconstitucional e o
Eg. STF procede a convalidagao de seus efeitos, ainda que por razées de seguran-
¢a juridica e interesse social, tem-se, em alguma medida, exercicio de politica
fiscal que deve ser adstrita ao Poder Executivo mediante autorizagao do Poder
Legislativo em fiel observancia ao principio da legalidade tributaria especifica,
sob o risco de o Poder Judicidrio estar a atuar como “legislador positivo”.

A concessdo e/ou determinagao de desoneragdes tributdrias pelo Poder Judi-
cidrio encontra 6bice na Constitui¢ao Federal no prescrito no art. 150, § 6°, que
requer let especifica para veiculagao de qualquer desoneracdo tributaria; o que
inobservado quando do julgamento no Tema 745 (RG) por mais judiciosos que
sejam os argumentos de justica fiscal, vejamos:

4. Recurso Extraordinario n. 714.139/SC'8, leading case do Tema 745 de
repercussao geral

Tratava-se de Recurso Extraordinario escolhido pelo Supremo Tribunal Fe-
deral para o julgamento, em repercussao geral, da controvérsia acerca da aplica-

16 SCAFF, Fernando Facury. A modulacao das decisoes do STF, as razdes do Fisco e a irresponsabi-
lidade fiscal. 2021. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/ 2021-abr-19/justica-tributaria-mo-
dulacao-stf-razoes-fisco-irresponsabilidade-fiscal. Acesso em: 04 maio 2023.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.481/PR. Rel. Min.
Roberto Barroso. Brasilia, 11 de marco de 2015. Didrio de Justiga eletronico n. 92/2015, maio 2015.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 714.139/SC. Rel. Min. Marco
Aurélio. Brasilia, 15 de margo de 2022. Didrio de Justiga eletronico n. 49/2022.
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¢ao do principio da seletividade em operagoes tributadas por ICMS relativas a
energia elétrica e telecomunicacoes. No caso concreto, a empresa Lojas America-
nas S.A. impetrou mandado de seguranga com o objetivo de que lhe fosse reco-
nhecido o direito liquido e certo de sujeitar-se, no Estado de Santa Catarina, nos
termos do art. 19, inciso I, alinea “a”, da Lei estadual n. 10.297, & aliquota geral
de ICMS de 17%, e nao a aliquota prevista especificamente para as operagoes
envolvendo energia elétrica e telecomunicagoes, de 25%. Alegava-se violagao ao
principio da seletividade em razdo da essencialidade, com fundamento no art.
155, § 2°, inciso 111, da Constitui¢do da Republica de 1988.

Por maioria, nos termos do voto do relator, Ministro Marco Aurélio, foi dado
parcial provimento ao Recurso Extraordinario para reconhecer o direito da em-
presa de recolher o ICMS a aliquota geral de 17%. Como de costume, firmou-se
uma tese, no intuito de esclarecer a ratio decidendi da decisao:

“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacao ao
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS, discrepam do
figurino constitucional aliquotas sobre as operagoes de energia elétrica e ser-
vigos de telecomunicagdo em patamar superior ao das operagbes em geral,
considerada a essencialidade dos bens e servigos.”

Além disso, também por maioria, foi acolhida a proposta de modulagao dos
efeitos feita pelo Ministro Dias Toffoli, para que a decisao passasse a produzir
efeitos apenas a partir do ano de 2024, primeiro exercicio financeiro regido pelo
préximo plano plurianual (PPA).

Como ndo raramente ocorre, também neste caso o Supremo Tribunal Fede-
ral modulou os efeitos de sua decisao tomando por fundamento exclusivamente o
impacto fiscal que poderia gerar nos Estados da federa¢do. Uma vez julgado o
mérito da demanda, as procuradorias buscaram demonstrar aos ministros o ta-
manho do problema fiscal que surgiria caso a decisdo ndo fosse modulada e, de
forma peculiar, caso a modulacao fosse fixada para o ano de 2022, ano imediata-
mente seguinte ao do julgamento. Conforme se verifica na proposta final de mo-
dulacio feita pelo Ministro Dias Toffoli", citando matéria em portal de noticias,
supostamente os Estados teriam uma perda arrecadatéria anual, com a adequa-
¢ao das aliquotas decorrente do julgamento do STF, de em torno de R$ 26,6 bi-
lhoes. Nesse contexto, a modulagdo proposta pelo Ministro, e acolhida pela maio-
ria, foi de que a decisdo passasse a produzir efeitos apenas a partir do ano de
2024, de acordo com o préximo plano plurianual. No entanto, entende-se que
faltou anélise mais detida sobre o cabimento da modulaciao®.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 714.139/SC. Rel. Min. Marco
Aurélio. Brasilia, 15 de margo de 2022. Dudrio de Justi¢a eletronico n. 49/2022.

2 Em sentido contrdrio: DERZI, Misabel; LOBATO, Valter de Souza; FONSECA, Pedro Henrique.
O Supremo Tribunal Federal como drbitro da seletividade no ICMS: reflexdes sobre justiga fiscal,
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Como exposto em linhas anteriores, ha duas técnicas para a atribuigao de
efeitos prospectivos no Brasil: a modulac¢do de feitos da decisdo que declara a in-
constitucionalidade de dispositivo legal, prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999,
e a superacdo para frente de precedente, prevista no art. 927, § 3°, do CPC.

Para que se conclua pelo cabimento da modulagdo, é preciso apurar se houve,
primeiramente, uma decisdo que declarou a inconstitucionalidade de determina-
do dispositivo. Posteriormente, deve-se passar a analise da existéncia de razoes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social. Existentes, cumulativamente,
a decisdo declarando inconstitucionalidade e tais razoes, pode-se votar a modu-
lagdo, que deve ser aprovada por, pelo menos, oito dos onze votos, por exigéncia
do art. 27 da Lei n. 9.868/1999, em decisao devidamente motivada.

Para que se conclua pelo cabimento da superagao para frente, é preciso apurar
aquilo que o § 3° do art. 927 do CPC denomina de “alteracao de jurisprudéncia”,
que se entende mais bem definida, pelos autores do presente trabalho, como “su-
peracdo de precedente”. Nesse compasso, ¢ preciso que exista precedente ante-
rior capaz de formar confianca e expectativas legitimas nos jurisdicionados,
orientando seus comportamentos, € — posteriormente — formar-se novo preceden-
te em sentido oposto, com efeitos retroativos e menos benéficos, se comparado ao
precedente anterior. Neste caso, teremos a superagao de um precedente por ou-
tro, que quebra a confianca depositada no precedente superado. Constatado esse
cendrio, deverd ser aplicada a superacao para frente, por decisao pela maioria dos
ministros, devidamente fundamentada considerando razoes de seguranga juridi-
ca, protecdo da confianga e isonomia, conforme § 4° do art. 927 do CPC.

E possivel concluir, ao analisar o presente caso, que nio ha cabimento para
a aplicagao nem da modulac¢ao nem da superagio para frente. Isso porque, embo-
ra em seu voto o Ministro Gilmar Mendes tenha expressamente indicado funda-
mento para a modula¢do no art. 27 da Lei n. 9.868/1999, nao houve declaragao
de inconstitucionalidade. Basta notar que o voto vencedor, do Ministro Marco
Aurélio, relator do recurso, deu provimento parcial ao extraordinario para “defe-
rir a ordem e reconhecer o direito da impetrante ao recolhimento do ICMS inci-
dente sobre a energia elétrica e servigos de telecomunicagio, considerada a ali-
quota geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n. 10.297/19967?'. Inexis-
tente, portanto, decisao declaratdria de inconstitucionalidade, de modo que se-
quer se poderia avancar na andalise da existéncia de razoes de seguranca juridica
ou excepcional interesse social.

seguranca juridica e federalismo. In: MURICI, Gustavo Lanna; BEVILACQUA, Lucas e outros
(coord.). Estudos sobre a jurisprudéncia: controvérsias em matéria tributdria nos tribunais superio-
res. Sao Paulo: Editora D’Placido, 2023, p. 587-616.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 714.139/SC. Rel. Min. Marco
Aurélio. Brasilia, 15 de margo de 2022. Didrio de Justiga eletronico n. 49/2022.
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Também nao se verifica o cabimento da superagao para frente, porque nio
havia precedente anterior, superado pelo precedente formado no julgamento do
Tema 745. Pode-se afirmar, com seguranga, que, pela primeira vez, o Supremo
Tribunal Federal julgou a tematica do principio da seletividade sob o ponto de
vista da sua aplicacdo em razdo da essencialidade, considerando as operagoes
envolvendo energia elétrica e telecomunicagoes. Trata-se de precedente first im-
pression, como diria Misabel Derzi*?, devendo-se reconhecer os tradicionais efeitos
ex tunc, uma vez que nao havia precedente anterior que pudesse orientar o com-
portamento dos jurisdicionados, gerando expectativas legitimas. Sendo assim,
inexistindo precedente anterior que tenha sido superado, e ademais tenha que-
brado expectativas legitimas dos jurisdicionados, nao hd que se falar em cabi-
mento da superagio para frente. Menos ainda se podera avangar a analise das
razoes de seguranga juridica, protecao da confianga e isonomia.

Importante pontuar, ainda, a peculiaridade da atribuicao de efeitos pros-
pectivos, no caso julgado pelo STF apenas a partir do ano de 2024. Trata-se da
aplica¢do do instituto denominado prospective overruling, a partir do qual se pos-
terga a produgao de efeitos do novo precedente, ao contrario do prospective over-
ruling, que é a superacao para frente mais comum, na qual a Corte atribui efeitos
ao novo precedente a partir de sua formag¢do®. No Tema 745, portanto, ao aco-
lher o clamor nos Estados, o STF ndo s6 atribuiu efeitos prospectivos a decisdo a
qual nado se deveria, como postergou a produgao de efeitos dessa decisao para
anos apos a realizacao do julgamento, mantendo-se uma cobranca tributdria in-
constitucional por mais dois anos.

5. Consideracoes finais

A banalizacao da modulagao dos efeitos temporais da decisdo representa um
paradoxo, na medida em que a técnica que antes concebida para conferir segu-
ranca juridica, na atual quadra, vem sendo aplicada indiscriminadamente para
tutela das finangas publicas em grave comprometimento ao sistema tributario
nacional.

A modulacido dos efeitos temporais da decisdo que encontra raiz na prote¢io
da confianga do contribuinte, atualmente, é aplicada com vistas a evitar um alega-
do (des)equilibrio or¢amentério diante da queda/supressao da arrecadacao tribu-
taria, que, jamais, foi critério legal, quanto ao menos constitucional, para empre-
go da técnica.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagoes da jurisprudéncia: prote¢ao da confianga, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limitagoes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sao Pau-
lo: Noeses, 2009, p. 574-585.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: RT,
2016, p. 272.
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Urge uma mudanga de postura da jurisprudéncia do Eg. STF diante da
ameaca de corrosao do préprio Sistema Tributdrio Nacional e perda da autorida-
de de suas decisoes em matéria tributaria.
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