ADECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DA INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DA
COFINS E DO PIS E A NECESSIDADE DA REAVALIACAO
PROCEDIMENTAL DA MODULACAO

Mantovanni Colares Cavalcante!

“Tome um pouco de vinho”, disse a Lebre de Mar¢o num tom
animador. Alice correu os olhos pela mesa toda, mas ali ndo ha-
via nada além de cha. “Néao vejo nenhum vinho”, observou. “Nao
ha nenhum”, confirmou a Lebre de Marco. “Entéo néo foi muito
polido de sua parte me oferecer”, irritou-se Alice. “Né&o foi mui-
to polido da sua parte sentar-se sem ser convidada”, retrucou a
Lebre de Margo. “Néo sabia que a mesa era sua”, declarou Alice;
“esté posta para muito mais do que trés pessoas”.

(Alice: Aventuras de Alice no Pais das Maravilhas; & Através do
Espelho. Lewis Carrol. Tradug¢do Maria Luiza X. de A. Borges. 2.
ed. Rio de Janeiro : Zahar, 2013. p. 54)

1. E no vazio deixado pelos processualistas, os consti-
tucionalistas monopolizaram o estudo do controle
de constitucionalidade

1. Doutor pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP. Mestre pela
Universidade Federal do Ceard - UFC/CE.Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual — IBDP. Professor de Direito Processual - UFC/CE. Professor Conferencis-
ta do IBET. Juiz de Direito de Vara da Fazenda Publica.
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Os processualistas abandonaram o estudo do controle de
constitucionalidade no Brasil; e essa desidia por parte dos te6-
ricos do direito processual, arrisco-me a dizer, foi uma das cau-
sas geradoras da atual insegurancga juridica em se cuidando
de modulacio dos efeitos no controle de constitucionalidade.

A prop6sito, no final dos ji distantes anos 1950, Miguel
Reale considerou excessiva a preocupacao de Alfredo Buzaid
em “amoldar as claves da processualistica civil uma técnica
de cunho eminentemente politico, como é o da chamada ‘acéo
de inconstitucionalidade’?, referindo-se a obra por ele pre-
faciada. Em tal passagem do livro, portanto, ja se evidencia-
va o incoOmodo por se ter o controle de constitucionalidade
nos dominios do direito processual. Os processualistas nao
se aperceberam da gravidade daquela afirmacao, verdadei-
ro prendncio de uma futura apropriacio doutriniria do tema
por parte dos constitucionalistas. De fato, nas décadas seguin-
tes, o controle de constitucionalidade sumiu dos escaninhos
do direito processual.

Esse detalhe, aparentemente irrelevante, em conjunto
com outras circunstancias, levou o controle de constitucio-
nalidade no Brasil a se emaranhar num novelo de confusas
tramas quanto a definicdo dos elementos que integram essa
modalidade de jurisdicdo, chegando-se ao apice de se desta-
car no préprio Plenério do Supremo Tribunal Federal uma
verdadeira irracionalidade do modelo, com destaque para a
modulagio®. Um dos aspectos dessa irracionalidade, a meu
sentir, consiste em considerar a modulacido verdadeiro ato
isolado e posterior ao julgamento elaborado pelo Supremo
Tribunal Federal no controle de constitucionalidade, sem

2. Da agdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1958. pp. 13-14.

3. Essas foram as palavras utilizadas pelo Ministro Gilmar Mendes, durante o julga-
mento do RE 718.874, em 30 de marco deste ano, ao salientar a irracionalidade do
modelo do controle de constitucionalidade, lembrando naquela ocasido o pensa-
mento de Eduardo Garcia de Enterria, jurista espanhol, para quem a modulagio
seria um falsete.
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qualquer pardmetro de natureza processual.

A mesa posta no Supremo Tribunal Federal — e aqui uti-
lizo metaforicamente o estranho didlogo travado entre a Alice
de Lewis Carrol e a Lebre — parece oferecer algo que néo se
tem (seguranca juridica), e caso alguém se irrite por constatar
que o julgamento final no controle de constitucionalidade néo
encerra definitivamente a pendéncia, por conta de uma poste-
rior e incerta etapa de modulacgao dos efeitos daquela decisao,
essa irritagido nao seréa vista como algo muito polido, tal como
sentar-se a mesa sem ser convidado. Convém lembrar, porém,
que a mesa nao pertence ao Judiciario. Jurisdicdo nao é fa-
vor; e o minimo de efetividade é o que se espera ao se editar
uma norma juridica (decisdo do Supremo Tribunal Federal)
no Ambito do controle de constitucionalidade, em fené6meno
de sobreposicdo de normas, destacado por Robson Maia Lins,
uma vez que o Supremo Tribunal Federal, ao interpretar de-
terminada norma juridica em ac¢éo de controle de constitucio-
nalidade, acaba por introduzir no sistema norma juridica que
passa a conviver, e até mesmo a prevalecer, em relacao aque-
las linguagens prescritivas que foram objeto de controle’.

E o ponto de partida para se ter um sistema racional®,
no campo da jurisdicdo, sem afetar de maneira dréstica os
direitos do contribuinte — estamos a falar do controle de
constitucionalidade em matéria tributaria que, na maioria
das vezes, acaba por gerar danosos impactos no dia-a-dia
dos responsaveis pela obrigacao tributaria —, provavelmente
seja o de se pensar num retorno as origens, de modo que é
preciso dizer com todas as letras: controle de constitucio-
nalidade é um instrumento de natureza processual, ja que

4. Indispensavel, a esse respeito, a leitura da formidavel obra Controle de constitu-
cionalidade da norma tributdria — decadéncia e prescrigao. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2005.

5. O tema do XIV Congresso Nacional de Estudos Tributarios, “Racionalizacao do
Sistema Tributario”, e que proporcionou a elaboracio deste texto, serviu de inspi-
ragdo para o enfoque envolvendo a modulagao e a necessidade de racionalizar esse
instrumento de inegavel importincia no plano da jurisdigio constitucional.
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se tem em tal ferramenta um exercicio de competéncia no
ambito da jurisdigao.

Isso ndo quer dizer, por 6bvio, que os demais segmentos dou-
trinarios do direito ndo possam se debrucar concorrentemente
sobre tal ferramenta, que contém aspectos relacionados ao direi-
to constitucional e até mesmo a teoria do Estado. O controle de
constitucionalidade nao é algo exclusivo do direito processual, é
certo, mas certamente a ele é mais intimamente ligado.

O que se lamenta aqui é o total descaso do direito proces-
sual para com esse componente da jurisdicdo e seus desdo-
bramentos, como é o caso da chamada modula¢do dos efeitos
no julgamento voltado para o exame da constitucionalidade
de lei ou de ato normativo.

E no vazio deixado pelos processualistas, os constitucio-
nalistas se refestelaram na construcao de estranhos paradig-
mas no controle de constitucionalidade, bastando observar o
atual procedimento na modulagao sem qualquer compromis-
so com a ciéncia processual.

Ora, o direito processual tem como finalidade proporcio-
nar o minimo de seguranca e equilibrio nas relacées juridicas
que se formam no aAmbito da jurisdicéo, a partir da aplicacédo
de teorias que tenham compromisso com a estrutura sistémi-
ca da chamada tutela jurisdicional, seus pressupostos, efeitos
e natureza diversificados, e por isso mesmo apta a merecer
abordagem diferenciada, a depender das chamadas cargas de
eficacia da decisao judicial. E nada melhor do que buscar o
conforto da melhor teoria ja desenvolvida no Brasil a respeito
da tutela jurisdicional, que é a de Pontes de Miranda, com
seu legado — a meu ver insuperavel — de identificacdo da na-
tureza da decisdo judicial a partir da prépria acao, fixando os
seus elementos preponderantes quanto a energia decorrente
do pronunciamento judicial, na magnifica teoria da prepon-
derdncia das cargas de eficdcia da decisdo judicial.® Acaso a

6. Na verdade, Pontes de Miranda jamais nominou sua teoria; eu o fiz, um pouco
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doutrina processual no tivesse abandonado o estudo do con-
trole de constitucionalidade, certamente chegar-se-ia a con-
clusao de que é possivel fazer uma perfeita acoplagem entre a
modulacao e a teoria de Pontes de Miranda.

As recentes decisdbes do Supremo Tribunal Federal
apontam mais do que nunca para a premente necessidade
de uma reavaliagao procedimental da modulagao no contro-
le de constitucionalidade, devendo-se promover esse retorno
as origens, para um tempo no qual se constatava sem maior
esforgo a jurisdicédo constitucional sendo moldada pela cién-
cia do direito processual.

2. O julgamento que revela, de modo dramatico, a neces-
sidade da reavaliacao procedimental da modulacao

Em setembro de 1999 iniciou-se no Supremo Tribunal Fe-
deral, a partir da tramitacdo do RE 240.785, a discusséo para
saber se o imposto sobre operagoes relativas a circulacao de
mercadorias e sobre prestagoes de servicos de transporte in-
terestadual e intermunicipal e de comunicacao (ICMS) com-
pde ou ndo a base de célculo para fins de incidéncia da Contri-
buicao para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)
e da Contribuicdo para os Programas de Integracdo Social
(PIS), tendo em vista a necessidade de se firmar o conceito de
faturamento, e somente em 2006 o referido recurso finalmente
foi submetido a Plenario para julgamento, obtendo-se naque-
la ocasiao seis votos a favor dos contribuintes, embora o efeito
se mostrasse restrito aquele caso especifico, por se cuidar de
controle difuso sem o efeito vinculante; todavia, tal processo
ficou sobrestado em 2008, por conta de uma questéao de ordem
suscitada na ADC 18, a fim de se saber qual processo deveria
ser colocado em julgamento, o decorrente do controle difuso
(RE 240.785) ou o relativo ao controle concentrado (ADC 18).

por audécia, um pouco por imenso respeito ao mestre, depois de tantos mergulhos
em sua genialidade, a me guiar durante a elaborac¢do de minha tese de doutoramen-
to perante a Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP).
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Esse emblematico caso foi igualmente responsavel por
uma ruptura da importéancia do controle difuso no Supremo
Tribunal Federal, pois durante a continuidade do julgamento
do RE 240.785, no ano de 2008 — apés pedido de vista em 2006
—, submeteu-se também ao Plenario, naquela oportunidade,
uma medida cautelar em agdo declaratéria de constituciona-
lidade (ADC 18 MC, ajuizada em outubro de 2007), versan-
do sobre o mesmo tema, e tal fato motivou o Ministro Marco
Aurélio a suscitar questdo de ordem, a fim de que se desse
prevaléncia ao julgamento do recurso extraordinario, crono-
logicamente anterior a agcdo declaratéria de constitucionalida-
de, e por ter alcangcado aquele recurso a maioria de seis votos
pelo acolhimento da tese do recorrente, indagando entéao o
Ministro Marco Aurélio “[qJual seria o mével — e nada surge
sem uma causa — do ajuizamento desta agdo? Aludo melhor
a uma estratégia, objetivando atropelar julgamento ja inicia-
do no Supremo”’, referindo-se ao RE 240.785 “com seis votos
proferidos no sentido da exclusido do ICMS da base de calculo
da COFINS”8, dai o mencionado Juiz estranhar o sintomatico
ajuizamento da ADC 18.

A Suprema Corte, porém, por maioria de votos, enten-
deu que “[o] controle direto de constitucionalidade precede o
controle difuso, ndo obstando o ajuizamento da acéo direta o
curso do julgamento do recurso extraordinario™.

A partir dai, ficou patente o desprestigio do controle di-
fuso, e 0 agigantamento do controle concentrado, ainda que o
razoavel, naquela circunstincia, fosse a atitude de se efetivar
o fecho de um julgamento ja iniciado e com tomada de muitos
votos no exame do recurso extraordinario.

Um dos argumentos exteriorizados pelo Ministro Gil-
mar Mendes para justificar a possibilidade de concessao da

7. Folha 41 da ADC 18 MC.
8. Idem.
9. Item 1 da ementa do acérdao, de 13 de agosto de 2008, folha 2 da ADC 18 MC.
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medida cautelar naquela ADC 18 — mesmo que com tal deci-
sdo a consequéncia imediata resultasse na vedacéo de os jui-
zes exercerem o controle difuso de constitucionalidade sobre
o tema, e a prépria suspensio do RE 240.785, com seis votos
favoraveis a exclusao do ICMS da base de calculo da COFINS
e do PIS —, foi o de que “a suspensao prevista no artigo 28 da
Lei 9.868 tem prazo certo, maximo, de cento e oitenta dias”!?,
a mostrar a precariedade da medida, de modo que nesse pra-
zo o Supremo Tribunal Federal enfrentaria definitivamente o
mérito da ADC 18.

Todavia, tal previsdo nunca se realizou. Por trés vezes, o
Supremo Tribunal Federal prorrogou o prazo da decisao limi-
narmente concedida na ADC 18; a primeira vez, em fevereiro
de 2009; a segunda, em setembro daquele ano; e na terceira,
em margo de 2010, “[o] Tribunal, por maioria e nos termos
do voto do relator, vencido o Senhor Ministro Marco Auré-
lio, resolveu a questio de ordem no sentido de prorrogar, pela
ultima vez, por mais 180 (cento e oitenta) dias, a eficacia da
medida cautelar”!!.

O mais estranho, porém, foi verificar que, em junho de
2014, o Ministro Celso de Mello, relator da ADC 18, proferiu
decisao afirmando que “a existéncia de agoes direta ou de
acoes declaratérias de constitucionalidade [...] ndo impede
que se julguem recursos extraordinarios (como o RE 240.785/
MG)”*2, pois “[a] pratica processual do Supremo Tribunal
Federal tem revelado a possibilidade de o julgamento de pro-
cessos subjetivos [...] preceder ao exame de processos objetivos
de controle abstrato”’®. E nessa mesma decisao consta inclu-
sive a observacdo de que a medida cautelar nido impediria o

10. Folha 83 da ADC 18 MC.
11. DJ de 17/6/2010.
12. Pagina 3 da deciséo.

13. Pagina 4 da mesma deciséo.
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julgamento do RE 240.785, “mesmo que ainda vigente e efica-
2" tal medida, embora aquele recurso extraordinério estives-
se suspenso justamente em decorréncia de pedido de vista.

Finalmente, em outubro de 2014, o Supremo Tribunal Fe-
deral deu provimento ao recurso extraordinario, constando
ali questao de ordem na qual se postulou o julgamento con-
junto do RE 240.785 com o RE 574.706, abordando o mesmo
tema, e com repercussao geral reconhecida em abril de 2008,
e a ADC 18; e naquela oportunidade o Ministro Marco Aurélio
assinalou que “tarda a conclusio do julgamento. A entrega
da prestagao jurisdicional deve ocorrer em prazo razoavel e,
ante incidentes, isso ndo vem sendo observado”’, chamando
a atencéo para o fato de que “[o] quadro gera enorme perple-
xidade e desgasta a institui¢do que é o Supremo. A apreciacao
do processo teve inicio em 8 de setembro de 1999”16,

E a matéria voltou novamente ao ser examinada no Su-
premo Tribunal Federal, em sede de novo recurso extraor-
dinério cuja repercussio geral foi reconhecida (RE 574.706),
julgado em 15 de marcgo de 2017, declarando-se ali a inconsti-
tucionalidade da cobranca da COFINS e do PIS com a inclu-
séo do valor do ICMS em sua base de célculo.

S6 que a discussdo niao esta encerrada, em face da pen-
déncia quanto a modulac¢do dos efeitos da declaragdo de in-
constitucionalidade, e o detalhe mais importante desta vez
decorre do fato de que referido julgamento se enquadra na
categoria de precedente anunciado'’, uma vez que se deu sob

14. P4gina 3 da referida decisao.
15. P4gina 2 da decisao.
16. P4gina 4 da destacada decisao.

17. O Cédigo de Processo Civil de 2015, ao estipular que “[o]s tribunais devem uni-
formizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (art. 926), enu-
mera os pronunciamentos de tribunais que devem ser utilizados como precedentes,
considerando as peculiaridades das instancias de julgamento e a hierarquia dos 6r-
géos jurisdicionais, e igualmente disciplina o modo de produgdo do precedente. Nes-
se caso, o precedente pode ser o resultado de uma longa discusséo judicial, ao se
editar uma simula quando da conclusédo da trajetéria (precedente fabricado), mas
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a técnica de repercussdo geral em recurso extraordindrio, e por
isso a tese ali firmada alcancara todas as situagdes que se en-
quadrem na mesma circunstincia, dai a extrema necessidade
de se ter a definigdo dos efeitos temporais da decisdo, e para
tanto é preciso que se faca a modulacao®®.

Anote-se: setembro de 1999 a marco de 2017; esse foi o
tempo de espera para se chegar a consolidacao de uma tese, e
ainda néo se pode falar num ponto final enquanto néo se tiver
amodulacao, ou seja, sdo quase 18 (dezoito) anos de uma longa
trajetéria, com oscilagoes nos diversos momentos de enfreta-
mento dessa matéria, sem que se possa ter qualquer expecta-
tiva no tocante a modulacao, a deixar os contribuintes incertos
quanto a possibilidade de suspensao da cobranga da COFINS
e do PIS com a inclusdo do ICMS em sua base de célculo, ou
mesmo a garantia de indébito, ou ainda a declaragao do direito
a compensacao dos valores pretéritos porventura destoantes
da tese consolidada no Supremo Tribunal Federal.

Em face dessa incerteza, o que se teve em seguida aquele
julgamento do RE 574.706 foi o ajuizamento de inimeras acoes
em todo o pais, visando a suspensao da exigibilidade dos tri-
butos com os célculos até entédo realizados com a incluséo do
ICMS na base de célculo, bem como a declaracao do direito a
compensacio o ou préprio indébito de quantias nédo atingidas
pela prescricdo quinquenal, exatamente porque nao se teve
naquela oportunidade a modulacéo.

A publicagido do acérdao resultante do julgamento no RE
574.706 se deu somente no ultimo dia 2 de outubro, e aguarda-
va-se ansiosamente por essa publicagdo, tendo em vista que,
na sessado de julgamento de 15 de marco deste ano, a presi-
dente do Supremo Tribunal Federal chamou a atencéo para o

também é possivel que o precedente surja no primeiro acérdao decorrente do julga-
mento (precedente anunciado), que é justamente o que ocorre ao se ter o acérdao do
Supremo Tribunal Federal em julgamento de recurso extraordinério repetitivo ou
submetido ao regime de repercussao geral.

18. Até o fechamento deste texto para publicagdo, a situagio no processo era a de
contagem do prazo para interposi¢io de recurso contra o acérdao.
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fato de que inexistia nos autos pedido de modulagao, embora
um dos advogados que patrocinam a causa tivesse arguido tal
questao na tribuna, mas por nao constar tal pleito no processo,
a presidente concluiu que néo se votaria a modulagéo. E de-
pois de fazer tal antincio, o Ministro Dias Toffoli lembrou que
o Supremo Tribunal Federal ji realizara anteriormente mo-
dulacao independentemente de pedido, acrescentando o Mi-
nistro Gilmar Mendes que até mesmo pela via de embargos de
declaracdo se admite a postulagdo para modular, concluindo
entao a Ministra Carmen Lucia, presidente e relatora, que nao
colocaria em votacao naquele momento a modulacao, por nao
haver nos autos o pedido, proclamando o resultado e a tese,
mas ressaltando que se aguardaria a interposi¢ao de embargos
de declaracdo, como meio adequado para viabilizar uma ses-
sdo de modulagao dos efeitos do julgamento.

Desse modo, o drama ainda néo se encerrou, inauguran-
do-se um capitulo a parte, ao se reafirmar, no 4mbito do Su-
premo Tribunal Federal, a figura dos embargos de declaracdo
suscitantes da modulacdo, em mais um indicativo da necessi-
dade de se reavaliar, em termos procedimentais, a modulagao.

3. E eis que surge a figura dos “embargos de declara-
cao suscitantes da modulacao”

A provavel surpresa ante o quase-desfecho no julgamen-
to do RE 574.706, ao se estipular a necessidade da interpo-
sicdo de embargos de declaracdo como meio de suscitar a
modulagao, s6 se mostra justificavel, como espanto, caso nao
se conheca um pretérito julgamento do préprio Supremo Tri-
bunal Federal no qual se firmou a tese do uso “excepcional
dos embargos de declaracdo em razao da auséncia de outro
instrumento processual para suscitar a modulacéo dos efeitos
da decisao apés o julgamento pelo Plenério”!?. Ou seja, nao se
inovou quando da finalizagdo do julgamento do RE 547.706.

19. Trecho da ementa do acérdao dos embargos de declaragao no RE 500.171, julga-
dos em 16/3/2011.
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Efetivamente, em embargos de declaragdao no RE 500.171,
alegou-se a omissdo do julgamento, diante da auséncia de
pronunciamento quanto a delimitacao da eficacia da deciséo,
sendo que o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, opinou
de inicio pela rejeicdo dos embargos de declaracio, por en-
tender que “a modulacao dos efeitos de decisdo deste Tribu-
nal no &mbito do processo de controle de constitucionalidade
subjetivo é uma faculdade da Corte”?, ressaltando por oca-
sido do debate que seria muito perigoso modular os efeitos de
uma decisdo por via de embargos declaratérios, destacando
naquela ocasido o Ministro Dias Toffoli que a modulacéo se-
ria questdo de ordem publica, aplicavel em recurso extraor-
dinario e que pode ser apreciada de oficio, acrescentando o
Ministro Gilmar Mendes ser possivel modular pela via dos
embargos de declaragido quando a parte néo suscita tal modu-
lagdo e a préopria Corte ndo percebe a gravidade da situacéo
que se cria. E mesmo destacando que néo se poderia falar em
omissdo, até porque nao houve pedido nesse sentido, o relator
acatou a proposta de receber os embargos de declaracao para
esse fim da modulacao.

Na verdade, o que se verifica a partir do julgamento dos
embargos de declaracdo no RE 500.171 — reafirmando-se essa
postura no RE 547.706 — é o anuncio explicito da Suprema
Corte quanto a liberdade para realizar a modulacéo por diver-
sos modos e sob influxos circunstanciais.

O problema é que os embargos de declaracdo podem ge-
rar um transtorno no resultado pratico da declaragao de in-
constitucionalidade, bastando imaginar a hipétese de se fazer
uma modulag¢do prospectiva, ou seja, atribuir eficacia futura
ao julgamento, estipulando-se a incidéncia da inconstitucio-
nalidade a um tempo que héa de vir, e que até 14 ha de conti-
nuar valida a norma tida como inconstitucional, ou seja, esti-
pular-se uma eficacia constitutiva, como se vera mais adiante.

20. FI. 223 do acérdao.
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Convém lembrar que, na questao de ordem suscitada por
ocasido do julgamento da ADI 4.425, em margo de 2015, confe-
riu-se expressamente a “eficacia prospectiva a declaracao de
inconstitucionalidade” ao se manter a validade de precatorios
expedidos ou pagos até a data ali fixada, sob o0 argumento da
necessidade de acomodacao otimizada entre o principio da
nulidade das leis inconstitucionais e outros valores constitu-
cionais relevantes. E desde outubro de 2007, no julgamento
da ADI 3.819, ja se defendia a eficicia prospectiva, conforme
sugeriu naquela ocasido o Ministro Carlos Britto, cuja propos-
ta foi acatada pela Corte, que determinou a modulagido com
“[e]feitos prospectivos, a partir de 6 (seis) meses contados de
24 de outubro de 2007” (trecho da ementa), em relacéo a leis
do Estado de Minas Gerais que versavam sobre investidura e
provimento dos cargos da carreira de defensor publico e de
assistente juridico de penitenciaria e de analista de justica.

Um destaque digno de nota a respeito desse clima de in-
seguranca decorrente da falta de procedimento na modulacéo
é o de que, mesmo sem se ter a interposicdo do que se pode
chamar de embargos de declaragdo modulatérios, a Fazenda
Nacional ji afirmou que néo se considera vinculada a tese do
Supremo Tribunal Federal estabelecida no caso especifico
da discussao a respeito da cobranca das contribuicoes para a
COFINS e o PIS com a inclusao do ICMS em sua base de cal-
culo, e o fez expressamente ao apelar de sentenca que aplicou
nas instancias ordinérias a referida tese da Suprema Corte?!.

21. E o que se observa nas razoes de apelacéio da Unio (Fazenda Nacional) no pro-
cesso n° 1000058-44.2017.4.01.3809, apresentada perante a 2 Vara Federal Civel e
Criminal da Subsegao Judicidria de Varginha (MG), em face da sentenga pronun-
ciada pelo juiz federal Mauro Rezende de Azevedo, que concedeu a seguranga em
favor de Sinterama do Brasil Ltda., reconhecendo e declarando a inexisténcia de
relacdo juridica tributaria que a autorize a Unido a exigir, da impetrante, a contri-
buigdo ao PIS e a COFINS (nos regimes cumulativo ou ndo cumulativo) sobre os
valores devidos pelo contribuinte a titulo de ICMS, inclusive do ICMS-ST destaca-
do nas notas fiscais de contratacoes de servigos e de entradas de mercadorias no
seu estabelecimento, em decorréncia do mandado de seguranga impetrado por
bem elaborada petigao, subscrita pela Advogada Flavia Holanda e pelo Advogado
Saullo Bennesby.
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E essa néo vinculacdo tem como fundamento a impossi-
bilidade de se conferir carater definitivo ao entendimento fir-
mado pelo Supremo Tribunal Federal, justamente porque no
julgamento do RE 574.706 anunciou-se a necessidade dos em-
bargos de declaragdo para que se possa realizar a modulacgado.
A Fazenda Publica, inclusive, requereu o sobrestamento dos
novos processos nas instancias ordinarias que versem sobre
essa controvérsia, até a finalizacdo do julgamento pelo Su-
premo Tribunal Federal mediante a apreciagao do pedido de
modulacio.

Cumpre indagar entéo se os juizes e tribunais do pais po-
dem conceder medidas judiciais — provisérias ou decorrentes
de julgamento —, relacionadas a tese firmada no quase-desate
do RE 574.706, seja suspendendo a exigibilidade dos tributos
que contrarie o entendimento ali fixado, seja declarando o di-
reito & compensacéo de valores decorrentes do crédito gerado
a partir daquela tese; ou se é preciso aguardar a modulagao
para definir os rumos daqueles processos, com o travamento
da jurisdigdo quanto as pretensoes dos contribuintes que ja se
sentem beneficiados pelo julgamento da Suprema Corte.

O impasse estd posto, e as consequéncias da inseguran-
¢a se mostram com todo o vigor nessas novas agoes ajuiza-
das ap6s o julgamento do RE 574.706, nos quais nada mais se
busca do que a materializacdo do entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal, apés quase 18 (dezoito) anos de
espera, como ja destacado anteriormente.

Essa instabilidade, repita-se, decorre em parte do vazio
deixado pelos processualistas quanto ao estudo da matéria,
e mais do que nunca é dever da doutrina processual indi-
car caminhos para a urgente reavaliacdo procedimental da
modulagao.
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4. Procedimentos necessarios na modulacao a fim de
se garantir o amplo direito de defesa

Certamente o maior fator de inconstincia, em se cuidan-
do de modulacao, é o da total auséncia de vinculo dessa téc-
nica com as etapas anteriores ao julgamento no controle de
constitucionalidade. E a modulacao nao pode ser dissociada
da natureza da acdo com sua eficacia respectiva, ou seja, é
impensével tratar a modulagdo como ato isolado e posterior
ao julgamento elaborado pelo Supremo Tribunal Federal no
controle de constitucionalidade, sem qualquer parametro.

Na verdade, é fundamental enquadra-la dentro de uma
categoria processual denominada de eficicia, notadamente
quanto a atribuicao do elemento identificador da natureza do
comando contido na decisdo judicial. Nesse sentido, Pontes
de Miranda teve o cuidado de pensar a acdo no processo como
algo que trazia diversos efeitos, inclusive o de estabelecer a
eficdcia da decisdo judicial, ao que ele denominava de “ener-
gia automatica da resolugéo judicial”’?, uma vez que “[a] acdo
é classificada conforme aquilo que se espera da sentenca, se a
acdo for julgada procedente. Se de forca eficacial declarativa
a sentencga que se espera, declarativa chama-se a acédo. Se
constitutiva a eficacia da sentenca que se espera, constitutiva
chama-se a agdo. Se condenatéria, mandamental, ou executi-
va a sentencga que se espera, condenatéria, mandamental, ou
executiva diz-se a agdo”?.

Conclui entao Pontes de Miranda que “[n]ao ha nenhuma
acao, nenhuma sentencga, que seja pura. Nenhuma é somente
declarativa. Nenhuma é somente constitutiva. Nenhuma é
somente condenatéria. Nenhuma é somente mandamental.
Nenhuma é somente executiva. A agdo somente é declarativa
porque a sua eficdcia maior é a de declarar. Acdo declaratéria

22. Tratado das Agées. Tomo I — Ac¢ao, Classificagio e Eficacia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1970. p. 160.

23. Ob. cit., p. 95.
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é a agao predominantemente declaratéria. Mais se quer que
se declare do que se mande, do que se constitua, do que se
condene, do que se execute”?. Essa classificagdo das acoes,
tendo como referéncia o fenémeno da eficdcia, atinge o efeito
da decisao judicial nas relagées juridicas intersubjetivas do
processo, pois é justamente ai que se encaixa a teoria da pre-
ponderdncia das cargas de eficdcia, na perspectiva quinaria
quanto as possiveis energias capazes de identificar o alcan-
ce das decisoes judiciais, quais sejam, declarativa, constituti-
va, condenatéria, mandamental e executiva. E certamente se
insere nesse contexto o julgamento realizado no controle de
constitucionalidade, com a consequente modulacéao.

Convém abrir parénteses nesta oportunidade. Embo-
ra ndo seja possivel afirmar com exatiddo quando a palavra
modulac¢do adentrou no vocabuléario do controle de constitu-
cionalidade®, pode-se verificar a transicdo do pensamento da
Suprema Corte a partir dos anos 2000 quanto a esse tema,
com largos avangos na primeira metade da década dos anos
2010. Em voto bastante didatico?®, o Ministro Celso de Mel-
lo discorreu sobre os diversos graus de invalidade do ato em
conflito com a Constituicdo* — inclusive com esboco histéri-
co do instituto da modulacédo — afirmando néo ser recente no
ambito do Supremo Tribunal Federal “uma tendéncia clara-
mente perceptivel no sentido de abrandar a rigidez dogma-
tica da tese que proclama a nulidade radical dos atos estatais

24. Idem, p. 124.

25. O termo modulagao parece ter surgido de maneira discreta, em anotacgao feita
pelo corpo de apoio do Supremo Tribunal Federal, na indexagdo do RE 197.917,
julgado em 2002, e embora néo se possa afirmar taxativamente que essa teria sido a
estreia da palavra no contexto juridico da Suprema Corte, certamente ali se tem um
registro seguro da aurora seméntica dessa palavra no universo da jurisdigao
constitucional.

26. AT 453.071-AgR, julgado em 21/2/2006, DJ de 13/10/2006.

27. O Ministro Celso de Mello destaca que a expressao vdrios graus de invalidade foi
retirada da doutrina lusitana de Marcelo Rebelo de Sousa, para explicar o desvalor
do ato inconstitucional.
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incompativeis com o texto da Constituicao da Republica”?,
valendo-se, para tanto, de julgados dos anos 1970, dentre eles
o ja destacado RE 78.594, que teve como relator o Ministro
Bilac Pinto, e o RE 79.343, no qual o Ministro Leitdo de Abreu,
ao longo de seu voto, acenou para o carater constitutivo da
decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade, servindo-se
para tanto do direito norte-americano, ao destacar que “a lei
inconstitucional ndo é nula, mas somente anulavel”®, para
concluir, de modo enfético, que “[a] tutela da boa-fé exige que,
em determinadas circunstincias, notadamente quando, sob
a lei ainda nao declarada inconstitucional, se estabelecerem
relagdes entre o particular e o poder publico, se apure, pru-
dencialmente, até que ponto a retroatividade da decisédo, que
decreta a inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o,
0 agente que teve por legitimo o ato e, fundado nele, operou
na presuncgio de que estava procedendo sob o amparo do di-
reito objetivo”?.

Ap6és apontar as influéncias do direito aleméo e do direi-
to portugués quanto a possibilidade da “sobrevivéncia provi-
soria da lei declarada incompativel com a Constitui¢do” — os
termos sdo de Paulo Bonavides, cuja doutrina é apontada no
voto do AI 453.071-AgR — o Ministro Celso de Mello, no julga-
mento de tal recurso, afirma que a Lei 9.869/1999, em seu art.
27, introduziu em nosso sistema de direito positivo o que ele
denomina de técnica de manipulagdo temporal.

E a partir dessa concepcgado que se sobressai a necessi-
dade da identificagdo da natureza da decisdo no controle de
constitucionalidade, no contexto da teoria da preponderdn-
cia das cargas de eficdcia da decisdo judicial de Pontes de
Miranda, estabelecendo-se um vinculo entre a postulagdo

28. P4gina 6 do voto, fl. 665, do AI 453.071-AgR.

29. O Ministro Leitdo de Abreu se vale, para tal afirmagéo, do Corpus Juris Secun-
dum (vol. 16, § 101), ao abordar a questao do Effect of Declaring Statutes Unconstitu-
cional (paginas 5 a 9 do voto, fls. 558 a 562 do RE 79.343).

30. Pagina 10 do voto. fl. 563 do RE 79.343.
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e o julgamento no controle de constitucionalidade, a fim de
que a liberagao dessa energia, préopria do comando contido
na decisao judicial (eficicia), ndo se dé de maneira absoluta-
mente divorciada do contexto da decisdo e dos pardmetros da
prépria postulagao, teoria essa que pode ser aplicada as agoes
objetivas, nas quais um dos legitimados para o ingresso da
ADI utiliza esse mével processual para o controle de constitu-
cionalidade de lei ou de ato normativo, formulando o pedido
na petigdo inicial, e ai se tem um elemento essencial para a
definicao futura da modulacgéao.

Desse modo, a modulacao, por representar etapa essen-
cial a formacgao da norma juridica no controle de constitucio-
nalidade, pode ser adequadamente submetida as maultiplas
cargas de eficicia das decisbes judiciais em face da classifica-
¢ao quinaria das acoes de Pontes de Miranda — declarativas,
constitutivas, condenatérias, mandamentais e executivas —, a
determinar a eficacia da decisdo, diante do vinculo existen-
te entre a pretenséo a tutela juridica (de reconhecimento da
inconstitucionalidade) e a acado correspondente, atentando-se
para o elo indissociavel que ocorre entre o inicio (postulagao),
o meio (declaracéo) e o fim (modulagao) desse percurso.

E o que se sugere é o uso da modulagdo em perfeita sin-
tonia quanto a eficidcia da norma a ser construida em controle
de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, para
que se imponha limites & modulagio, ndo me parecendo de-
sarrazoado estabelecer um vinculo entre a postulagio que da
inicio a agdo de controle de constitucionalidade e a modulagao
que a encerra. Para tanto, seria fundamental verificar o tipo
de pedido contido na agdo. Certamente que esse elo ndo ha
de ser tao so6lido como se faz em relagdo as agoes subjetivas,
nas quais o pedido é o limite da jurisdicédo e, por isso mesmo,
o magistrado, embora possa acolher em parte tal pedido, dele
néo se desgarra.

Em acao direta de inconstitucionalidade, o pedido que
se faz atualmente opera no sentido de que o Supremo Tribu-
nal Federal declare a inconstitucionalidade da lei ou do ato
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normativo, deixando ao arbitrio da Suprema Corte a defini-
cao quanto a eficicia do julgamento, ou seja, se a decisao tera
eficacia preponderantemente declarativa — caso se declare a
invalidade da norma questionada desde o seu nascedouro —
ou se a eficacia se mostrara preponderantemente constitutiva
(ou constitutiva negativa, como alguns preferem), estabele-
cendo-se outro marco para a invalidade da norma, que nao
coincida com a sua vigéncia.

Ao se cravar como limite da modulacéo o limite do pré-
prio pedido contido na acéo, consolidar-se-ia o habito de o
autor, na peticao inicial da acédo direta de inconstitucionalida-
de, fazer constar expressamente em seu pedido se a eficacia
pretendida seria preponderantemente declarativa ou prepon-
derantemente constitutiva, justificando as razdes pelas quais
o Supremo Tribunal Federal deveria adotar na modulacéo o
tipo de eficacia a incidir naquele caso, ao estabelecer um mar-
co temporal para que a nova norma juridica produzida no jul-
gamento viesse a materializar seus efeitos.

Outra vantagem de se ter como parametro o pedido na
prépria ADI, para efeito de modulacéo, seria o de obrigar os
que passassem a integrar o processo, em suas fases subse-
quentes, a concordar ou refutar o pedido, mas com argumen-
tos direcionados ao tipo de eficacia preponderante que se al-
meja na modulagéo, criando no ambiente da acdo de controle
de constitucionalidade um farto desenvolvimento de teses e
antiteses em relacéo ao tipo de eficacia que se busca, levan-
do o Supremo Tribunal Federal a enfrentar esses argumentos
quando da feitura da modulacéo, por ocasido do julgamento.

Aliés, nessa diretriz, ha de se incluir a obrigagao de o Su-
premo Tribunal Federal realizar a modulagdo na mesma ses-
sdo em que se verifica a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em exame, por uma questido de coeréncia, pois se
a modulacéo integra o julgamento, é nela que se estabelece a
carga de eficicia adequada a verificacdo de inconstitucionali-
dade, ndo se mostrando processualmente adequado separar a
modulagéao do julgamento.
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A modulacao consiste em arremate, é o fecho, represen-
ta o dispositivo do julgamento que a Suprema Corte realiza
no controle de constitucionalidade, nao sendo razoavel des-
membrar esse ato essencial, transferindo-o para outra sesséo,
como se faz atualmente, e ainda com o gravame de se realizar
a modulagido sem qualquer pardmetro em relacdo ao julga-
mento, como se fosse uma etapa posterior e livre.

E caso se considere por demais formal e exagerada tal
proposta, sugere-se como alternativa, mesmo afastando o
vinculo entre o pedido e o julgamento, e com a permanéncia
desse poder translativo quanto a determinacao da eficacia da
decisdo, que se garanta entédo o direito de defesa a todos os
interessados, possibilitando a sustentagao oral por parte dos
advogados e a manifestagdo do Ministério Publico, na sessao
definidora da modulacéao.

Ou seja, o procedimento corresponderia a suspender a
sessdo quando do encerramento da decisido acerca da incons-
titucionalidade da lei ou do ato normativo, e em seguida desig-
nar-se-ia outra sessdo para o exame especifico da modulacao,
exigindo-se, porém, a publicacdo em pauta dessa sessido da
modulagio, a fim de se dar ciéncia aos interessados. Afinal, se
a modulacao decorre diretamente da Constituicdo Federal de
1988, conforme se destacou na ADI 4425, ao qualificar a modu-
lacdo como sendo um instrumento voltado a acomodacgéo oti-
mizada entre “o principio da nulidade das leis inconstitucio-
nais e outros valores constitucionais relevantes, notadamente
a seguranca juridica e a protecdo da confianca legitima”!,
poe-se que se dé a oportunidade de defesa e de sustentacao
de argumentos, tanto pelos advogados quanto pelo Ministério
Publico, em relagao especificamente a modulacao. Afinal, mo-
dular é atribuir a eficicia em relagio ao préprio contetido das
cargas de eficacias preponderantes da decisao.

im-

E possivel que se atribua uma pecha de ingenuidade a
essa tentativa de se impor limites ao 6rgao jurisdicional de

31. Trecho do acérdao da Questao de Ordem na ADI 4425, julgada em 25/3/2015.
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hierarquia maxima, cuja caracteristica é a de néo ter qualquer
sobreposicao de controle, como é o caso do Supremo Tribunal
Federal. Seja. A doutrina, nesse caso, ha de ter essa pretensao
um tanto quanto esperancosa, tal como a do eremita — valen-
do-me do exemplo figurativo da poeta lusitana Fiama Hasse
Paes Brandéao®* —, de perceber a qualidade imida do direito
processual no controle de constitucionalidade, pedra seca no
deserto da ciéncia do direito.

32. “No deserto estdo secas / as pedras que no mar se molhavam / a semelhanca
confunde o eremita que solitario demais / passou o tempo entregando-se a solitaria
memoria / aqui a pedra seca / para o eremita ndo perdeu / a qualidade himida de
poder / ter estado ao pé do mar” (Poética do Eremita).
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