11/04/2022 14:03 Razbdes para ndo modular os efeitos da decisédo do STF no RE 1.063.187-SC - Tema 962

f in < &7 ©

NO AR: Migalhas n° 5.328

MIGALHAS DE PESO

Home > De Peso > Razoes Para Nao Modular Os Efeitos Da Decisao Do STF No RE 1.063.187-SC - Tema 962

PUBLICIDADE

Gmsl™ . CLIQUE PARA SABER MAIS

Razoes para nao modular os efeitos da
decisao do STF no RE 1.063.187-SC - Tema
962

Claudio Tessari e Camila Bandel N. Pinheiro

A seguranca juridica € um bom argumento juridico, mas ndo caminha sozinho na
modulacdo dos efeitos ja que, conforme demonstrado, ha indispensabilidade do
excepcional interesse social cumulada a esse.
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(Imagem: Arte Migalhas)

O STF por julgou o mérito do RE 1.063.187-SC, publicado em 16.12.21, tema 962, fixando
a tese "E inconstitucional a incidéncia do IRPJ e da CSLL sobre os valores atinentes a
taxa Selic recebidos em razao de repeticao de indébito tributario”

A Fazenda Nacional opds embargos de declaracao arguindo, também, a modulacao
dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade com base na estabilidade da

jurisprudéncia do STJ, especialmente a do REsp 1.138.695-SC, tema 505! que
reconheceu a "higidez da cobranca tributaria em questao”

A modulacao requerida no RE por meio dos EDs sugere dois momentos: a) 24.09.21 -
data em que finalizado o julgamento virtual referente a inconstitucionalidade; ou b)
01.09.21 - data do agendamento da inclusao do processo em pauta para o dia 17.09.21,
se nao, o proprio dia de inicio do julgamento.

Ainda que a modulacao possa ser requerida via embargos de declaragao, a regra,
quando o acordao € omisso sobre os efeitos temporais, € a aplicacao dos efeitos ex
tunc (retroage), visando nao estimular atos inconstitucionais.

Reconhecendo o estado de imperfeicao das Leis e dos padrdes decisorios, o STF esta
autorizado a adotar decisao alternativa - ao considerar os impactos na seguranca
juridica e no excepcional interesse social - permitindo, excepcionalmente, a aplicacao
dos efeitos ex nunc (nao retroage ou limita o prazo para retroacao) por meio da
modulagao dos efeitos.

A modulacao dos efeitos nao encontra respaldo, especifico, na Constituicao Federal;
seu alicerce é resultado das garantias constitucionais refletidas em legislacao esparsa
e no Codigo de Processo Civil, art. 927, que em seu § 3°, assevera que "na hipotese de
alteracao de jurisprudéncia dominante (.) pode haver modulacao dos efeitos da
alteracao no interesse social E no da segurancga juridica’, deixando claro que os dois
requisitos (seguranca juridica e interesse social) devem estar presentes na medida em
que utiliza "e no".

Nao se desconhece que as legislagcdes de regéncia da matéria modulacao - leis
9868/99 (art. 27) e 9882/99 (art. 11) -, utilizam "ou" em relacao aplicacao dos referidos
requisitos, mas, entendemos que no presente caso, pelas razdoes anteriores, deve
prevalecer a aplicacao do art. 927, § 3°, do CPC.

No entanto, ao se encorajar a aplicacao de normas viciadas de inconstitucionalidade se
autoriza, também, a desobediéncia a Constituicao. Como ha muito defende o Ministro
Marco Aurélio; "'toda norma editada em desarmonia com essa ultima € nula,
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natimorta's, ou seja, ndo a admite sob hipotese alguma.

Contudo, a modulacao dos efeitos da decisao proferida nos autos do RE 1.063.187-SC
esta posta e precisa ser enfrentada pelo STF, e, acreditamos existirem razdes para que
tal pleito seja indeferido.

E que desde meados de 1970 o STF trilha o caminho de parametrizagdo da modulacao
dos efeitos, acatando a seguranca juridica E o excepcional interesse social como
requisitos para outorgar efeito ex nunc as decisdes que declaram a
inconstitucionalidade e exigem a modulacao dos efeitos da decisao no tempo.

Tem-se que os direitos fundamentais, alicercados na seguranca juridica e no
excepcional interesse social, sao conquistas caras tanto da sociedade quanto
processuais € democraticas, por isso a Constituicao Federal € colocada em primeiro
plano, ou seja, a modulacao dos efeitos no tempo "trata-se de fenédmeno anormal que

se deseja seja raro'3 e trabalhado nos limites das previsdes constitucional e legal, ja
que "o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidas na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil' (art. 1° do CPQC).

Prima-se pelo discurso juridico, o qual deve ser enfrentado com precisao, profunda
justificacao, ja que o dever de fundamentacao outorga voz as decisdes judiciais e
garante que graves equivocos nao sejam praticados, considerando que a declaracao
de inconstitucionalidade nao € matéria a ser revisitada.

Quando a Fazenda Nacional traz a baila a seguranca juridica, para pleitear a modulacao
no RE 1.063.187-SC, da forma como fez, ou seja, fundamentando na estabilidade da
jurisprudéncia do STJ (REsp 1.138.695-SC), sem duvida provoca a aplicacao do art. 927,
§ 3° do CPC, e também evoca, implicitamente, os interesses publicos enquanto
defensora do caixa fiscal (tributario), ignorando os excepcionais interesses sociais em
nome do equilibrio financeiro do Estado que, sempre, envolvera expressivo
contingente de dinheiro. As razdes consequencialistas sao inadmissiveis e imprecisas
diante da auséncia técnica e concreta das informacoes prestadas. De qualquer forma,
autorizar o Estado a aproveitar-se da propria torpeza € temerario e inaceitavel.

A seguranca juridica € um bom argumento juridico, mas nao caminha sozinho na
modulagcao dos efeitos ja que, conforme demonstrado, ha indispensabilidade do
excepcional interesse social cumulada a esse.

Pertinente destacar a dissonancia entre o interesse publico e o social, aqui, em
especial, essas expressoes nao podem ser confundidas e/ou utilizadas como
sinénimos. O interesse publico permeia os interesses do Estado (consequencialismo),
Ja o interesse social - diante de um recorte conceitual - € baseado na seguranca social,
afastando todo e qualquer carater politico ou fiscal-arrecadatorio.

A definicao e aplicacao do excepcional interesse social nao é tarefa facil, nao esta
prescrita na legislacao, em livros e sequer nas decisoes judiciais, mas sem duvida
corresponde aos interesses dos administrados (sociedade), nao dos administradores
do Estado. Por isso diz-se que o Estado tem o papel de executor dos interesses
publicos e defensor dos interesses sociais frente a Constituicao Federal.
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Georges Abboud4 expde que "os direitos fundamentais sdo limites para a atuagao de
qualquer poder publico’, jamais podendo ‘ser suprimidos ou restringidos com
fundamento em uma suposta primazia do interesse publico por meio de decisao de
inconstitucionalidade que venha privilegiar o interesse do Poder Publico em
detrimento dos direitos dos jurisdicionados.”

Em relacao a atribuicao de efeitos moduladores no presente caso, nao se esta diante
da seguranca como protecao dos direitos individuais dos cidadaos, mas da seguranca
social, exigindo-se a demonstracao de prejuizo real a seguranca juridica e ao
excepcional interesse social, profunda analise do caso juridico e, ainda, ponderacao e

fundamentacao da decisao, tudo para evitar o deferimento de uma modulacao
equivocada.

Diante do exposto, entendemos que nao estao presentes todos os requisitos
necessarios que para o STF, de forma valida e constitucional, module os efeitos da
decisao proferida no RE 1.063.187-SC, ha medida em que para modulagao:

a) € imprescindivel que a seguranca juridica esteja conjugada ao excepcional
interesse social (art. 927, § 3°, do CPC), que necessariamente, por se constituirem
em conceitos abertos, vagos e indeterminados devem ter suas presencas
devidamente justificadas e fundamentadas por meio de uma interpretacao
integrativa - Lei material, Lei processual e preceitos constitucionais - para garantir
os direitos fundamentais constitucionais e processuais;

b) ao estabelecer tal fundamentacao deverao ser afastadas as hipoteses que
caracterizam razoes de interesse publico, em substituicao ao excepcional interesse
social, pois a decisao a ser proferida influenciara as obrigacdes da organizagao do
Estado, enquanto ente publico, ou seja, fazendo-se uma comparacao entre a
disposicao/interpretacao constitucional que foi infringida pela lei - entdo
declarada inconstitucional - e os valores constitucionais que representam os
efeitos produzidos pelo ato inconstitucional, forcoso € concluir que havera reflexo
no Estado-administrador e, nao, no Estado-social,

c) o efeito consequencialista ao caixa do Estado-admininstrador, ainda que sob a
névoa da seguranca juridica, sO6 pode ser utilizado de forma valida se,
efetivamente: c.1) também, restar demonstrado (tecnicamente) o expressivo valor
pecuniario que foi recolhido de forma inconstitucional pelos Contribuintes aos
cofres publicos a titulo de IRPJ e CSLL sobre os valores atinentes a taxa Selic
recebidos em razao de repeticao de indébito tributario, ou seja, necessariamente
deve ser feita uma comparacao - sopesamento - entre o valor arrecadado e o valor
a restituir; ¢.2) a diferenca aritmética/pecuniaria entre o primeiro e segundo valores
der negativa. Assim, nao ha como, simplesmente, arguir que o "Estado vai quebrar
se nao for aplicado o efeito modulador, in casu’.

1 "Quanto aos juros incidentes na repeticao do indébito tributario, inobstante a constatacao de se
tratarem de juros moratorios, se encontram dentro da base de calculo do IRPJ e da CSLL, dada a sua

natureza de lucros cessantes, compondo o lucro operacional da empresa’

2 A titulo de exemplo: ADI 6167 ED; ADI 6518, ADI 4712; ADI 4782; ADI 5469;ADI 5681; ADI 6321; ADI 3601

https://www.migalhas.com.br/depeso/363637/razoes-para-nao-modular-os-efeitos-da-decisao-do-stf-no-re-1-063-187 4/6



11/04/2022 14:03 Razbdes para ndo modular os efeitos da decisédo do STF no RE 1.063.187-SC - Tema 962
ED; ADI 3609; ADI 3660.

3 ALVIM, Teresa Arruda. Uma novidade perturbadora no CPC brasileiro de 2015: a modulagao. Revista de
Processo, v. 312, Sao Paulo: Thomson Reuters, fev. 2021, p. 301-330. E-book.

4 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
E-book.
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