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Titulo da monografia: Modulacéo de efeitos em matéria tributaria no STF: o uso de
embargos de declaragdo e o respeito aos principios do contraditdrio e da ndo surpresa

Autor: Cristiane Bonfanti de Sousa

Resumo: A presente monografia se propde a discutir se 0os embargos de declaracdo sdo o meio
processual adequado para debater a modulacéo de efeitos em matéria tributaria, tendo em vista
0 respeito aos principios do contraditorio e da ampla defesa. O trabalho analisa os pressupostos
para a modulagido de efeitos e a evolugdo deste instituto ao longo dos anos, diante da
relativizagdo da teoria da nulidade; os principios do contraditério e da ndo surpresa; a
modulacdo de efeitos em matéria tributaria; o mecanismo dos embargos de declaragdo; e casos
concretos de modulacéo de efeitos em matéria tributéaria. A autora conclui que os embargos de
declaracdo ndo sdo o0 meio mais adequado para se restringir os efeitos de uma deciséo tributéria,
em respeito aos principios do contraditorio e da ndo surpresa. O ideal é que as partes, ou 0s
ministros, de oficio, discutam a modulagdo de efeitos, com a apresentacdo de dados técnicos
que subsidiem o pleito, desde o inicio do processo, antes da decisdo de mérito, propiciando-se
o contraditério efetivo e a ndo surpresa. No limite, caso o debate, com o acréscimo de dados
completamente novos ao processo, ocorra em sede de embargos de declaracdo, estes devem ter
efeitos infringentes, e o prazo para a manifestacdo do embargado deve ser estendido, também
em respeito aos principios aqui esmiugados.

Palavras-chave: Modulacao de efeitos em matéria tributaria. Principios do contraditorio e da
ampla defesa. Embargos de declaracao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se prop6e a discutir a utilizacdo dos embargos de declaracdo como
meio processual para a modulacéo de efeitos em matéria tributaria no Supremo Tribunal Federal
(STF), tendo em vista o respeito aos principios do contraditorio e da ndo surpresa.

Desde o julgamento da “tese do século” (RE 574.706, Tema 69 da Repercussao Geral),
em 2017, em que o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela exclusdo do ICMS da base
de célculo do PIS e da Cofins, a modulacao de efeitos em matéria tributaria passou a ser cada

vez mais recorrente, quase obrigatdria.

Na maioria dos casos, a modulacdo de efeitos é discutida em sede de embargos de
declaracdo. Nao raro, os ministros debatem por meio de embargos, ou ao fim do julgamento de
mérito, dados de impacto financeiro e orcamentario que ndo foram sequer aventados ao longo
de todo o processo, que as vezes perdura anos ou até mesmo décadas, em clara ofensa aos

principios do contraditério e da ndo surpresa.

Em seu primeiro capitulo, esta monografia analisard os pressupostos processuais para a
modulacdo de efeitos, quais sejam a seguranca juridica e o excepcional interesse social, e a
evolucgéo desse instituto ao longo do tempo, diante da relativizagdo da teoria da nulidade. O
segundo capitulo sera dedicado aos principios do contraditério e da nao surpresa. No terceiro
capitulo, discutir-se-a a modulacéo de efeitos em matéria tributaria. Por fim, os Capitulos 4 e 5
discorrerdo sobre o instituto dos embargos de declaragéo e sobre casos concretos de modulagao

de efeitos em matéria tributéria, respectivamente.



CAPITULO 1. SEGURANCA JURIDICA E EXCEPCIONAL INTERESSE SOCIAL

A lei que regulamentou a possibilidade de modulacéo de efeitos no controle concentrado
de constitucionalidade positivou dois requisitos a que o Supremo Tribunal Federal (STF) deve
atender para restringir o efeito de decisdes que declaram inconstitucionais leis ou atos

normativos.

Segundo o artigo 27 da Lei 9.868/1999, no controle concentrado de constitucionalidade,
ao declarar uma lei ou ato normativo inconstitucional, o STF pode modular os efeitos dessas
decisdes “tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”. Para

iss0, é necessaria uma maioria de dois tercos dos membros do STF.

O artigo 927, § 3° do Cddigo de Processo Civil (CPC) também prevé que pode haver
modulacéo de efeitos quando a jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou
a jurisprudéncia oriunda de julgamento de casos repetitivos sofrer alteracdo. Neste caso, 0s
requisitos s&o um pouco diferentes. Além de ndo haver necessidade do quérum qualificado, de
dois tercos dos membros do STF, o CPC afirma que a modula¢dao deve ser realizada “no

interesse social e no da seguranca juridica”, sem tratar de “excepcional interesse social”.

Além dessas hipoteses, o STF autorizou a modulagéo de efeitos no controle difuso ou
incidental de constitucionalidade, no julgamento de recursos extraordinarios. Ainda assim, o
Supremo reconheceu que o principio da nulidade permanece como regra. E o que pode ser
extraido do voto do ministro Gilmar Mendes no RE 197.917, cujo julgamento foi concluido em
2014:

[...] Essas colocacBes tém a virtude de demonstrar que a declaracdo de
inconstitucionalidade in concreto também se mostra passivel de limitacdo de
efeitos. A base constitucional dessa limitagdo — necessidade de um outro principio
que justifique a ndo-aplicacdo do principio da nulidade — parece sugerir que, se
aplicavel, a declaracdo de inconstitucionalidade restrita revela-se abrangente do
modelo de controle de constitucionalidade como um todo. E que, nesses casos, tal
como ja argumentado, o afastamento do principio da nulidade da lei assenta-se em
fundamentos constitucionais, e ndo em razbes de conveniéncia. Se o sistema
constitucional legitima a declaracao de inconstitucionalidade restrita no controle
abstrato, essa decisdo poderad afetar, igualmente, os processos do modelo
concreto ou incidental de normas. Do contrario, poder-se-ia ter inclusive um
esvaziamento ou uma perda de significado da prépria declaracdio de
inconstitucionalidade restrita ou limitada. * (grifo meu)

1 STF, RE 197.917, rel. Min. Mauricio Corréa, Acorddo p. 12-13, DJ 07/05/2004.
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Para além da jurisprudéncia, Luis Roberto Barroso afirma que o CPC de 2015 “passou
a prever expressamente a modulagéo de efeitos no ambito do controle difuso (CPC/2015, art.
525, 88 12 e 13; art. 535, §§ 50 e 60)”. 2

Mais tarde, no RE 638.115, cujo julgamento foi concluido em 2020, o STF reconheceu
a possibilidade de se modular efeitos de decisdo em julgamento de recursos extraordinarios
repetitivos, com repercussao geral, com quérum de maioria absoluta, e ndo o qualificado de
dois tercos. Esse entendimento, no entanto, se aplica diante de duas hipéteses: de o julgamento
ndo declarar a inconstitucionalidade de texto ou ato normativo e de a decisdo vincular apenas o

Poder Judiciério.

A esse respeito, extrai-se de voto do ministro Gilmar Mendes, no julgamento de questéo
de ordem no RE 638.115:

Porém, h& de se reconhecer a necesséria distingdo entre o quérum para as agdes da
fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das leis e para a simula vinculante, e o
quérum em relacéo ao caso concreto. E por que se deve proceder? E é precisamente
aqui que eu peco a reflexdo dos eminentes pares. Entendo que, para a simula
vinculante e as agbes do controle abstrato, exige-se o quérum de 2/3 porque,
consoante explicitei, o legislador compreendeu que a inovagdo na tradi¢do da
jurisdicdo constitucional e a vinculagdo da Administracédo Publica, ndo apenas
dos atores do sistema de justi¢a, exigiam, em um primeiro momento, rigor maior,
em razdo da necessidade da estabilizagcdo do entendimento sumulado por essa
corte e do postulado da seguranca juridica.  (grifo meu)

Esse histérico demonstra que, pela inteligéncia da legislacdo, da doutrina e da
jurisprudéncia, a modulacdo de efeitos pode ser realizada tanto no controle concentrado como
no difuso de constitucionalidade. Além disso, pode ser aplicada tanto quando o STF declara
pela primeira vez uma lei ou ato normativo inconstitucional como quando ha uma superacao de

precedentes tanto no STF quanto nos demais tribunais superiores.

Em todos esses casos, apesar de algumas distingdes nas leis, Valter de Souza Lobato e

José Antonino Marinho Neto consideram que 0S requisitos sdo 0s mesmos: razdes de

2 BARROSO, Luis R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2019, p.
101. 9788553611959. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611959/.
Acesso em: 22 abr. 2022.
3 STF, Acordao dos Emb.Decl. nos Emb.Decl. no RE 638.115, rel. Min. Gilmar Mendes, DJE 08/05/2020 - ATA
N° 63/2020. DJE n° 113, divulgado em 07/05/2020, p. 5-6.

8



(excepcional) interesse social e seguranca juridica. Os autores observam que “o que

eventualmente pode mudar ¢ a intensidade que se clama a modulagdo”:

Ou seja, na mutacdo jurisprudencial, a necessidade de prote¢do da confianga se mostra
mais evidente do que no controle concentrado, mas permanece sempre e em qualquer
circunstancia.*

Valter de Souza Lobato e José Antonino Marinho Neto observam, porém, que a
modulagdo ¢ “sempre excepcional”. Isso significa que, por principio e a principio, uma decisdao
que declara ou reconhece a inconstitucionalidade de uma lei tem carater retroativo. A lei

inconstitucional é nula ab initio ou ab ovo, ou seja, desde 0 seu inicio.

Sob o ponto de vista da eficacia das decisdes que inauguram a jurisprudéncia, a
doutrina € unissona em salientar seu carater retroativo, preservando-se o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, ou seja, aplicando-se aos processos que
ainda estejam em curso e versando sobre o tema debatido, bem como a todos aqueles
afetados pela norma judicial (erga omnes), respeitados sempre os institutos
preclusivos.®

A esse respeito, Jorge Octavio Lavocat Galvao explica que, inicialmente, a modulacao
de efeitos surgiu no contexto de flexibilizacdo do dogma da nulidade. Segundo o jurista, desde
Marbury v. Madison, julgamento em que pela primeira vez se declarou a inconstitucionalidade
de uma lei federal pela Suprema Corte norte-americana, “restou estabelecido pelo Chief Justice

John Marshall que uma lei inconstitucional seria nula ab initio ou ab ovo”.®

Ou seja, a decisdo de inconstitucionalidade deveria retroagir. Além disso, explica o

autor, se uma norma é revogada por uma lei posteriormente declarada inconstitucional, essa

4 DE SOUZA LOBATO, Valter; NETO, José Antonino Marinho. Alteracio Jurisprudencial, Precedentalismo e
Modulagao em Matéria Tributaria: o Sentido da Expressao “Interesse Social” para Fins de Modulagao dos Efeitos,
p. 304. Disponivel em: https://www.congressoibdt.org.br/wp-content/uploads/2021/08/Anais-VII-
CongressoBrasileiroDireitoTributarioAtual.pdf. Acesso em: 16 de abril de 2022.

> DE SOUZA LOBATO; NETO, op. cit, p. 305.

6 GALVAO, Jorge Octdvio Lavocat. E preciso modular a modulacdo de efeitos? Reflexdes sobre um
desvirtuamento.  2021. Disponivel  em: https://www.conjur.com.br/2021-jun-19/artx-observatorio-
constitucional-preciso-modular-modulacao-efeitos-reflexoes-desvirtuamento. Acesso em: 16 de abril de 2022.
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norma continua em vigor, dentro do chamado “efeito repristinatorio da decisdo de

inconstitucionalidade™:;

Ou seja, 0 vicio que atinge um ato normativo incompativel com o texto constitucional
é de nulidade absoluta, e ndo relativa. Como consequéncia, 1) a decisdo que reconhece
a inconstitucionalidade tem natureza declaratéria; 2) a questdo pode ser conhecida de
oficio; 3) ndo ha prazo prescricional para a impugnacao do ato (pode ser alegada a
qualquer tempo; 4) o vicio de inconstitucionalidade ndo pode ser convalidado.”

Ao longo do tempo, diante da impossibilidade de aplicar a regra da nulidade absoluta
em alguns casos, ela foi flexibilizada. Por exemplo, Galvio cita “atos irreversiveis praticados

com esteio em leis declaradas inconstitucionais” que ndo poderiam ser desfeitos®.

Para evitar absurdos, tanto a Suprema Corte norte-americana como 0 Supremo
Tribunal Federal passaram a mitigar, em casos excepcionais, os efeitos retroativos e
repristinatorios da declaragdo de inconstitucionalidade.®

Gilmar Mendes, ainda no voto proferido no julgamento do RE 197.917, ensina que, a
partir de um olhar para o direito americano, “matriz do sistema brasileiro” de controle de
constitucionalidade, a necessidade de limitacdo da declaracdo de inconstitucionalidade passou
a ser admitida apds a Grande Depressdo, conhecida também como a Crise de 1929 nos Estados
Unidos.*®

Citando Willoughby, o magistrado e doutrinador leciona que, antes disso, nos Estados
Unidos, “a doutrina acentuara tao enfaticamente a ideia de que a expressao ‘lei inconstitucional’
configurava uma contradictio in terminis, uma vez que 'the inconstitutional stature is not law

all" 1

A partir de decisdes em processos criminais, como nos casos Mapp v. Ohio e Linkletter
v. Walker, a Suprema Corte dos Estados Unidos passou a considerar a limitacdo de efeitos de

juizos de inconstitucionalidade. Bruno Vinicius da Ros Bodart lembra que, no caso Mapp v.

7 GALVAO, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
8 GALVAO,op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
9 GALVAO, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
10 STF, Acérddo do RE 197.917, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 07/05/2004 - ATA N2 13/2004, p. 6.
u Willoughby, Westel Woodbury. The Constitutional Law of The United States, New Work, 1910, v. 1, p. 9/10; cf.
Cooley, Thomas M., Treaties on the Constitutional Limitations, 1878, p. 227, apud, MENDES, Acérddo do RE
197.917, p. 6.
10



Ohio, em 1961, “a Suprema Corte modificou sua jurisprudéncia e passou a vedar a utilizagdo
de provas obtidas por meios ilicitos no processo penal”. No Linkletter v. Walker, em 1965, a
Suprema Corte decidiu que néo revisaria o caso Linkletter, "tendo em vista que a Constituicao

dos EUA nio define os efeitos temporais da declaragio de inconstitucionalidade”*?,

Oswaldo Luiz Palu afirma que, a partir desses precedentes, a jurisprudéncia americana

passou a admitir a “superacao prospectiva” dos precedentes:

A jurisprudéncia americana evoluiu para admitir, ao lado da decisdo de
inconstitucionalidade com efeitos retroativos amplos ou limitados (limited
retrospectivity), a superagdo prospectiva (prospective overruling), que tanto pode ser
limitada (limited prospectivity), aplicavel aos processos iniciados ap6s a decisdo,
inclusive ao processo originario, como ilimitada (pure prospectivity), que sequer se
aplica ao processo que lhe deu origem.™

Teresa Arruda Alvim assevera que “a utiliza¢ao indevida da modulagéo, transformando-
a em regra, quando, na verdade, é excecdo, pode ensejar mais inseguranca juridica e estimular

a edicdo de leis inconstitucionais*:

A excepcionalidade deste instituto exige fundamentagdo qualificada. Trata-se de
instituto que deve ser excepcionalmente usado, tanto no ambiente do controle
concentrado, no controle difuso, quanto no da alteracdo de precedentes/jurisprudéncia
firme. 1°

Agora, apresentado o contexto sobre os requisitos para que se realize a modulacéo de
efeitos e sobre a natureza excepcional deste instituto, fruto de uma flexibilizacdo do dogma da

nulidade, cabe definir o que de fato significa seguranca juridica e excepcional interesse social.

Citando autores como Heleno Taveira Torres e Humberto Avila, Fernando Facury Scaff

afirma que “seguranga juridica parte da ideia de estabilidade das rela¢des juridicas envolvidas,

12 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Embargos de declaragdo como meio processual adequado a suscitar a
modulagdo dos efeitos temporais do controle de constitucionalidade. Revista de Processo, v. 2011, Sdo Paulo,
RT, 2011, p. 3.
13 pALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade, S3o Paulo, 22 ed., 2001, p. 173; Medeiros, Rui. A
decisdo de inconstitucionalidade, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 1999, apud, MENDES, acérdéo do RE
197.917, p. 7-8.
14 ARRUDA, Alvim, Teresa. Modulag3o: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 30.
15 ARRUDA, op. cit., p. 30-31.
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através da aplicagdo do Direito com integridade e completude, de tal modo que haja

previsibilidade em sua aplicacio™?®.

Em palavras menos nobres: havendo uma norma inconstitucional (que é um
pressuposto), a regra geral aplicavel é a da retroacéo dos efeitos da decisdo, e somente
em caso de possivel abalo a seguranga juridica (a estabilidade e a previsibilidade das
relacGes juridicas) é que podera ser aplicada a excecdo, que é a modulacéo dos efeitos
para o futuro.'’

Assim, ressalta o jurista, somente quando uma decisdo que declara uma norma
inconstitucional representa “em concreto” um abalo a seguranga das relagdes juridicas ¢ que se

pode realizar a modulacgo de efeitos. 8

Teresa Arruda Alvim, por sua vez, ensina que a modulacao busca prestigiar a seguranca
juridica. A seu ver, esse fendmeno ocorre “principalmente quando se trata de corrigir o desvio
consistente no fato de haver alteragéo brusca do direito, por obra de jurisprudéncia, num campo

em que nao seria desejavel que isso ocorresse, como, por exemplo, no direito tributario”?®.

A seguranca juridica, para nos, € um valor, encampado por um principio, cuja funcao
é supraordenadora. Trata-se, a nosso ver, de uma ideia inerente, conatural ao proprio
direito. De um valor constitutivo do direito.

E interessante que Teresa Arruda Alvim relaciona a possibilidade de se modular os
efeitos de uma decisdo com o fato de os planos da inexisténcia, da invalidade e da ineficacia
“serem definitivamente independentes”?l. Em outras palavras, o que se quer dizer é que, um ato
é declarado inconstitucional, ele é tido por nulo desde o inicio, € retirado do ordenamento
juridico e se torna “juridicamente inexistente”?. Ainda que inexistente, ele pode produzir

efeitos no mundo material.

16 SCAFF, Fernando Facury. A modulag3o das decises do STF, as razdes do Fisco e a irresponsabilidade fiscal.
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-19/justica-tributaria-modulacao-stf-razoes-fisco-
irresponsabilidade-fiscal. Acesso em: 16 de abril de 2022.
17 SCAFF, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
18 SCAFF, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
19 ARRUDA, op. cit., p. 57.
20 ARRUDA, op. cit., p. 57.
2L ALVIM, op. cit., p. 27.
22 ALVIM, op. cit., p. 25.
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‘Atos nulos sdo os que ndo existem e ndo produzem efeitos’ ¢ uma afirmacdo
relativamente comum, mas inteiramente incompativel como direito contemporaneo.
Trata-se, de fato, de trés planos distintos. Admitir a subsisténcia de efeitos de lei tida
por nula, ou, segundo o que nos parece melhor, juridicamente inexistente, ndo
significa entendé-la como ‘menos viciada’. Significa respeitar a boa-fé e tratar do
direito, a partir de uma postura pragmatica: serve ao usuario e, portanto, nao pode
significar, para este, uma armadilha.?®

Em se tratando de modulacdo de efeitos, Luis Roberto Barroso também discorre sobre
a seguranca juridica, as expectativas de direito geradas por um tribunal e a boa-fé e a confianca

dos jurisdicionados.

Quando uma corte de justica, notadamente o Supremo Tribunal Federal, toma a
decisdo grave de reverter uma jurisprudéncia consolidada, ndo pode nem deve fazé-lo
com indiferenca em relacdo a seguranga juridica, as expectativas de direito por ele
proprio geradas, a boa-fé e a confianga dos jurisdicionados.?

Valter de Souza Lobato e José Antonino Marinho Neto, por seu turno, afirmam que,
guanto ao requisito da seguranca juridica para a modulacdo de efeitos em matéria tributéria,
“seu fundamento é o principio da prote¢do da confianga legitima, entendido como dimensao

subjetiva da propria seguranca juridica”. 2°

Antbnio do Passo Cabral considera natural que haja uma mudanca jurisprudencial ao
longo do tempo, diante da percepcdo de que um entendimento esta equivocado ou de que ele se
tornou obsoleto pela evolugéo da sociedade. No entanto, para o processualista, a jurisprudéncia
nao pode ser “alterada sempre e por qualquer motivo”, mas deve “ser analisada no contexto do
Estado de Direito, especialmente em face das necessidades de seguranca juridica”, uma vez que

pessoas e empresas realizam seus planejamentos com base na jurisprudéncia em vigor?®.

Ora, nesse cendrio em que a jurisprudéncia é um fator de previsibilidade e
calculabilidade no trafego juridico, ndo pode haver surpresa dos litigantes que
pautaram seus comportamentos na jurisprudéncia anterior. Impende haver protecéo
para a parte que confiou na manutencéo do entendimento consolidado. Assim,

B ALVIM, op. cit., p. 27.
24 BARROSO, Luis R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2019, p.
102-103. 9788553611959. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611959/.
Acesso em: 22 abr. 2022.
25 DE SOUZA LOBATO; NETO, op. cit., p.306.
26 CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na alteracdo de jurisprudéncia consolidada:
seguranga juridica e protecdo da confiancga no direito processual. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro
n. 56, abr./jun. 2015, p. 23-24.
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em casos onde a mudanca possa prejudicar individuos que tomaram condutas com
base na jurisprudéncia anterior, algum mecanismo deve existir para evitar o dano aos
agentes de boa-fé.?” (grifo meu)

Para Cabral, a seguranca juridica incorpora ideias como certeza, previsibilidade,
confiabilidade e coeréncia. No entanto, o autor defende que a abordagem da seguranca juridica

hoje ndo deve ser mais “estatica, tipica do formato da seguranca-imutabilidade”. A seu ver, na

atualidade, “o formato mais adequado para a seguranca juridica ¢ a seguranga-continuidade”.?8

O processualista ressalta que “a continuidade revela uma maneira de ndo bloquear

totalmente as mudancas e, a0 mesmo tempo, preservar a seguran(;a”.29

Hoje em dia, o Estado de Direito precisa atuar na seguranca juridica de maneira
flexivel, permitindo protecdo do conteudo estavel, mas acomodando novos elementos
que aparecam ao longo do tempo. A seguranca projeta-se num continuum,
temporalmente balanceada entre as estabilidades pretéritas, as exigéncias do presente
e as expectativas e prognoses futuras. E assim deve ocorrer também quando o
Judiciario lida com posicdes juridicas consolidadas.*

Almiro do Couto e Silva afirma que, pelo principio da seguranca juridica, se assegura,

“nos vinculos entre o Estado e os individuos, uma certa previsibilidade da agdo estatal”3®:

Pois é substancialmente essa mesma concepcdo de que, nas relagdes juridicas, as
partes nelas envolvidas devem proceder corretamente, com lealdade e lisura, em
conformidade com o que se comprometeram e com a palavra empenhada (a fides
comofit quod dicitur da defini¢do ciceroniana) que, em Gltima analise, da contetido
ao principio da seguranca juridica, pelo qual, nos vinculos entre o Estado e o0s
individuos, se assegura uma certa previsibilidade da acéo estatal, do mesmo
modo que se garante o respeito pelas situa¢bes constituidas em consonéncia com
as normas impostas ou reconhecidas pelo poder publico, de modo a assegurar a
estabilidade das relacfes juridicas e uma certa coeréncia na conduta do Estado.
32 (grifo meu)

27 CABRAL, op.cit., p. 23-24.

28 CABRAL, op. cit, p. 24-25.

29 CABRAL, op. cit., p. 24-25.

30 CABRAL, op. cit., p. 25.

31 g)LvA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protec3o a confianca) no direito publico brasileiro
e o direito da administragdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54
da lei do processo administrativo da Unido (Lei n2 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
237, p. 271-315, jul./set. 2004, p. 273

32 5ILVA, op. cit., p. 273.
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Partindo agora para a discusséo a respeito do (excepcional) interesse social, Fernando
Facury Scaff afirma que se trata de um “conceito juridico indeterminado, que ndo ¢ uma porta
aberta para discricionariedade judicial, pois seus termos sdo delimitados pelas palavras

utilizadas na norma”*?,

Scaff diferencia interesse social de interesse publico, de interesse estatal e de interesse
corporativo. O jurista explica que interesse publico “diz respeito aos interesses representados

pelo Estado, pois, formalmente, este representa a sociedade”.®*

Assim, embora, & primeira vista, o conceito de interesse publico possa coincidir com o

de interesse social, nem sempre isso ocorre, afirma Scaff:

Interesse social diz respeito aos interesses da sociedade genericamente considerada —
a sociedade como um todo, incluindo em alguma medida o campo dos interesses
difusos. Observe-se que a norma sob analise usa a palavra interesse social e ndo
interesse pulblico. %

O jurista segue e assevera que o interesse estatal “diz respeito aos interesses do proprio
Estado, ou, melhor dizendo, do governo de plantdo, o que nem sempre € coincidente com o

interesse social”. 3¢

Por fim, Scaff afirma que o interesse corporativo “diz respeito a uma especifica fragao
de pessoas, que pode ou ndo ser composta de servidores publicos”. O jurista conclui, assim,
que, embora seja tarefa ardua, é preciso distinguir 0s interesses em jogo para que se possa de

fato modular os efeitos de uma deciséo:

Portanto, é uma tarefa ardua, porém necessaria, distinguir quais interesses estdo em
jogo para bem definir sobre a modulacdo dos efeitos, em especial porque muitas vezes
eles se sobrepfem, e a norma que rege a modulagdo sé permite quando ocorrer
interesse social. ¥’

Valter de Souza Lobato e José Antonino Marinho Neto também distinguem interesse

social de interesse publico (interesse publico primario, para Celso Anténio Bandeira de Mello)

33 SCAFF, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
34 SCAFF, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
35 SCAFF, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
36 SCAFF, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
37 SCAFF, op. cit. Acesso em: 16 de abril de 2022.
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e interesse estatal (interesse publico secundario). O interesse publico, observam, se trata do

atendimento de “necessidades coletivas”.%®

Assim, para os juristas, haveria interesse publico no poder de policia, na préatica de
tombamento de um imovel urbano ou na instituicdo dos tributos, por exemplo. O interesse
estatal, como o nome denota, diz respeito entdo ao interesse do Estado, que ndo necessariamente

se confunde com o interesse social.®®

Desse modo, a legislacdo, combinada com a doutrina, deixa claro que a modulacao de
efeitos ndo pode ocorrer sempre e a qualquer modo. E necessario atender a requisitos que devem
ser bem delimitados conceitualmente, de modo a ndo alargar a possibilidade de utilizacdo da

modulacgéo de efeitos e nem de tornar regra o que deveria ser excecao.

38 DE SOUZA LOBATO; NETO, op. cit. p.312-313.
3% DE SOUZA LOBATO; NETO, op. cit. p.312-313.
16



CAPITULO 2. OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA NAO SURPRESA

A Constituicdo Federal de 1998 adota expressamente 0s principios do contraditério e da
ampla defesa. Em seu artigo 5%, inciso LV, o texto constitucional define que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Welder Queiroz dos Santos observa que apenas a Constituicdo de 1988 adotou
expressamente o principio do contraditério. Antes disso, afirma, todas as Constituicdes
brasileiras, tanto as outorgadas como as promulgadas, asseguravam em seu texto a ampla

defesa, sobretudo em matéria penal, mas ndo o contraditorio. *°

Santos explica que, formalmente, o principio do contraditério tem como contetdo: 1) o
direito a informacdo ou a comunicacdo dos atos processuais; e 2) a possibilidade de
impugnacao, de reacdo ou de manifestagéo.

O jurista assevera que esses dois aspectos tém aplicacdo restrita as partes. Assim, 0

6rgdo jurisdicional ndo seria submetido ao principio do contraditorio. “devendo apenas velar

pela aplicagio do principio entre as partes, que seriam exclusivamente os seus destinatarios”.*!

Contemporaneamente, no entanto, observa, em se tratando de um Estado Constitucional,
Democratico e de Direito, o principio do contraditério possui outros conteddos além dos

meramente formais:

Além dos direitos @ comunicacdo dos atos processuais e a manifestacdo, tambhém
integram o principio do contraditério os direitos a participacdo no desenvolvimento
do processo, a influéncia no contetido das decisdes judiciais, das partes de terem seus
argumentos considerados e de ndo serem surpreendidas com a prolacéo de decisdo
surpresa. O principio, assim, indubitavelmente, ganha aspectos substanciais.*? (grifo
meu)

40 SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do Contraditério e Vedacdo de Decisdo Surpresa. [Digite o Local da
Editoral: Grupo GEN, 2017, P. 51. 9788530978037. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530978037/. Acesso em: 22 de maio de 2022.
41 SANTOS, op. cit., p. 56.
42 SANTOS, op. cit., p. 56.
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Note-se que no trecho acima colacionado Santos faz referéncia expressa ao fato de o
principio do contraditorio incluir o direito de as partes ndo serem “surpreendidas com a prolagéo

de decisdo surpresa”™?,

Santos ensina ainda que o principio do contraditorio, assim como todos os demais
principios constitucionais processuais, ¢ decorréncia do “devido processo legal, do processo
justo ou do processo equitativo” e ¢ “uma das principais garantias fundamentais do sistema de

tutela jurisdicional”.*

No tocante ao primeiro conteudo do principio do contraditério, qual seja o direito a
informacdo ou a comunicacdo dos atos processuais, Santos explica que este consiste “na

necessaria ciéncia aos envolvidos na relacdo processual dos atos praticados pelo juiz e pelas

partes”. %

A comunicacdo dos atos processuais € necessaria, sob pena de nulidade dos atos
praticados e de ilegitimidade do processo. O Poder Judiciario tem a obrigacéo de
noticiar (Mitteilungspflicht) e de informar (Informationspflicht) os envolvidos na
relacdo processual para que possam se manifestar, positiva ou negativamente, a
respeito, sob pena de o contraditorio ndo poder ser exercido e o direito de resposta nao
ser efetivado.*®

Gediel Claudino de Araujo Junior pondera que o principio constitucional do contraditério
e da ampla defesa, previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do, impde a “paridade de
tratamento entre as partes, 0 que garante ao réu ndo sé o direito de conhecer o pedido do autor,
mas também o direito de respondé-lo”.*’

Araken de Assis defende que, em todo recurso, se hd a possibilidade de reforma ou

invalidag¢do de uma deciséo, a “formagéo do contraditorio representara imperativo do processo

legitimo™“®:

Em todo recurso, existindo a possibilidade de reforma ou de invalidag&o -- e, por isso,
0 respeito a esse direito fundamental tornou-se obrigatdrio dos embargos de
declaracdo modificativos, a teor do art. 1.023, § 2.° (infra, 65.3) —, a formacéo do
contraditério representara imperativo do processo legitimo.*°

43 SANTOS, op. cit., p. 56.
4 SANTOS, op. cit., p. 50.
4 SANTOS, op. cit., p. 57.
46 SANTOS, op. cit., p. 57.
47 ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pratica de recursos no processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 14.
48 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 82 edicdo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 20.
49 ASSIS, op. cit., p. 20.
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Para Humberto Theodoro Janior, se, antes, o contraditorio era tratado como uma defesa,
“no sentido negativo de oposi¢ao ou resisténcia a atuagao do adversario”, o seu conceito evoluiu
dentro da concepgdo democratica do processo justo para “passar a ser a influéncia positiva na
resolucao do litigio”. Assim, em principio, antes de formar o seu convencimento e decidir sobre

qualquer ponto controvertido importante para a solu¢ao da causa, o julgador tem “o dever de

consultar primeiro as partes”°.

O que o processualista defende é a existéncia do “contraditério efetivo”®?, e ndo apenas do
contraditdrio. 1sso € o que € definido também pelo artigo 7° do Codigo de Processo Civil (CPC)

de 2015, segundo o qual compete “ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

O que prevalece, portanto, é que o contraditério do processo justo vai além da
bilateralidade e da igualdade de oportunidades proporcionadas aos litigantes, para
instaurar um didlogo entre o juiz e as partes, garantindo ao processo ‘uma atividade
verdadeiramente dialética’, em propor¢des que possam redundar ndo s6 em um
procedimento justo, mas também em uma decisdo justa, quanto possivel.>?

Theodoro Junior ressalta que, numa leitura de maneira sistematica e integrativa dos artigos
709539954 ¢ 109, do Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, extrai-se que: a) as partes deverdo
merecer tratamento paritario; b) qualquer decisdo que contrarie uma parte nao sera tomada ‘sem
que ela seja previamente ouvida’; ¢) por fim, mesmo que a questdo tenha sido debatida
amplamente, ndo se permite ao juiz decidi-la mediante fundamento ainda ndo submetido a
manifestacdo das partes”.>®

Na viséo do jurista, afirmar que o juiz ndo pode decidir uma questdo sem submeter o
seu fundamento a manifestagdo das partes significa que, mais uma vez, o “Cddigo prestigia o

principio da ‘ndo surpresa’”. °’

S0THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Vol. 1. 602 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p. 86.
51 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 86.
52 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 87.
53 CPC: “Art. 72 E assegurada as partes paridade de tratamento em relac3o ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangGes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério”.
54 CPC: “Art. 92 N3o se proferira decis3o contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.
35 CPC: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”.
6 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 87-88.
57 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 88.
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Diante disso, entende-se que, se as partes ndo recebem as informaces que servirdo de
base para fundamentar uma deciséo antes que o0 juiz decida ou forme 0 seu convencimento,
resta violado o principio do contraditorio.

Trocando em middos, no que toca ao assunto do presente trabalho, qual seja a
modulacdo de efeitos em matéria tributéria, se busca respeitar o principio do contraditério, o
“contraditorio efetivo”, um juiz ndo pode simplesmente sacar informagdes completamente
novas da carteira na fase de embargos de declaracdo, ou mesmo em seu voto, na fase final do
julgamento de mérito, sem manifestacdo prévia das partes e sem detalhar os fundamentos
técnicos das informac@es. Para Santos, as partes devem ter o direito de influir no conteido das
decisdes:

Em um Estado Constitucional, Democrético e de Direito ndo se pode afirmar que o
principio do contraditdrio tem como nucleo essencial apenas o bindmio informacéo-
reacdo. O contraditdrio passou a ser dotado de contetdo substancial que, ao
exigir a participacdo dos sujeitos processuais durante todo o procedimento,
garante o direito de influir no contedo das decisdes judiciais, de terem os
argumentos considerados e, por consequéncia, veda a prolacdo de decisédo
surpresa. Trata-se de forma de legitimar o processo e a deciséo judicial.® (grifo meu).

Para Teresa Arruda Alvim, especificamente no que diz respeito a modulacéo, deve haver

o contraditorio entre as partes, e a decisdo sobre haver a modulacao “ha de ser densamente

fundamentada’®®:;

O contraditdrio, especificamente sobre este tema, deve haver, naturalmente, entre as
proprias partes, até porque uma das formas de modulagdo, como se viu, leva a néo
aplicacdo do novo precedente ao caso que esta sendo julgado. A decisdo sobre haver
modulacéo hé de ser densamente fundamentada, principalmente porque se trata
de um instrumento excepcional, que leva ao afastamento da regra geral que é a
da retroatividade. O dever é menos pesado na hipotese de se decidir pela ndo
modulagéo, que é a regra.® (grifo meu)

Quanto a vedagdo a ndo surpresa, o0 artigo 10 do Cddigo de Processo Civil (CPC) de
2015 traz esse principio de modo expresso. Segundo esse dispositivo, “o juiz ndo pode decidir,
em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha dado as

partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de

8 SANTOS, op. cit., p. 72.
59 ALVIM, op. cit., p. 215.
80 ALVIM, op. cit., p. 215
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oficio”. Ressalte-se: ainda que deva decidir de oficio sobre uma questdo, o juiz deve dar as

partes a oportunidade de se manifestar.

Welder Queiroz dos Santos assevera que, no Brasil, € o principio constitucional do
contraditorio que garante a vedagdo de decisdo surpresa no sistema processual civil. Para o
jurista, “decisdo surpresa ¢ aquela que contém como fundamento matéria de fato ou de direito
que néo tenha sido previamente oportunizada, em nenhum momento processual, a manifestacdo
dos sujeitos processuais a seu respeito, inclusive as matérias que podem ser conhecidas de

oficio”.®t

Desta maneira, como a vedacao a prolagdo de decisdo surpresa é um direito decorrente
do contraditério, o juiz possui o dever constitucional de ndo pronunciar decisdo que
contenha matéria de fato ou de direito que ndo tenha sido previamente submetida a
manifestacdo das partes. Posta assim a questdo, ao exigir do juiz que profira
decisbes somente com base em elementos que as partes tiveram a oportunidade
de se manifestar, prestigia-se o direito de ndo serem surpreendidas. ¢ (grifo meu)

Citando Jacques Normand, Santos pondera ainda que o juiz “ndo pode invocar
circunstancias, alegacdes e documentos para fundamentar sua propria decisdo se as partes nao

foram postas, em grau de discussdo, em contraditorio”.63

Ademais, nem pode embasar sua sentenca em argumentos de direito revelados de
oficio, se ndo convidar as partes a formular a respeito suas respectivas observagges.®*

Rodrigo Branddo e André Farah criticam a utilizacdo, por ministros do STF, de dados e
pesquisas empiricas na tomada de decisdes sem que estes constem do processo em julgamento.
Para os autores, em funcdo do valor constitucional da ndo surpresa, ndo é recomendado 0 uso,
por ministros do STF, de dados empiricos antes desconhecidos no processo, huma espécie de

“refinamento do consequencialismo e um rebaixamento da conduta consequenciachista”®®,

61 SANTOS, op. cit., p. 92.
62 SANTOS, op. cit., p. 92.
83 SANTOS, op. cit., p. 99.
64 SANTOS, op. cit., p. 99.
5 BRANDAO, Rodrigo; FARAH, André. Consequencialismo no Supremo Tribunal Federal: uma solucdo pela nio

surpresa. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 7, n. 3, p. 833, set./dez. 2020. DOI:
10.5380/rinc.v7i3.71771.
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E justamente aqui que se encontra um dos principais pontos que o presente trabalho
busca discutir: em se considerando o modo e 0 momento em que a modulagdo de efeitos em
matéria tributaria recorrentemente tem sido realizada no STF, o “contraditorio efetivo — para se
utilizar mais uma vez o conceito adotado por Humberto Theodoro Janior — e o principio da ndo

surpresa séo respeitados?

Para se antecipar ao tema que sera detalhado no Capitulo 4, a autora desta monografia
entende que, quando essa decisdo é¢ tomada com dados que sdo trazidos a tona ja e apenas na
fase de embargos de declaracdo, ou em voto ja na fase final do julgamento de mérito, esses
direitos ndo séo plenamente respeitados.

As partes, ja possivelmente esgotadas ao fim de processos cujos julgamentos levam anos
ou até mesmo décadas para serem concluidos, ndo sabem exatamente de onde vém os dados
apresentados ao fim do julgamento nem qual o seu rigor técnico. Tampouco possuem tempo
suficiente para se defender: nos termos do artigo 1.023, paragrafo segundo do CPC, caso o
acolhimento dos embargos de declaracéo impligue a modificacdo da decisdo embargada, o juiz
deve conceder prazo de cinco dias para 0 embargado se manifestar. Trata-se de um prazo trés
vezes menor que o concedido para a apresentagdo de contrarrazdes em um recurso

extraordinario, por exemplo.
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CAPITULO 3. AMODULACAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA

Como exposto no Capitulo 1 do presente trabalho, a modulagdo de efeitos surgiu
inicialmente no contexto de flexibilizacdo do dogma da nulidade. A regra € que a lei declarada
inconstitucional seja considerada natimorta, isto €, nula desde sempre. A exce¢do € que 0S

efeitos dessa declaracgdo de inconstitucionalidade sejam limitados.

No Brasil, a modulacdo de efeitos € instituto relativamente recente. Embora o STF ja
optasse por limitar efeitos de declaragdo de inconstitucionalidade, tanto no controle
concentrado quanto no difuso de inconstitucionalidade, a modulacdo de efeitos s6 foi
expressamente incluida no ordenamento juridico em 1999, no artigo do artigo 27 da Lei
9.869/99. Depois foi incluida também no artigo 927, § 3°, do Cddigo de Processo Civil (CPC)
de 2015.

Em se tratando de matéria tributaria, que é o objeto do presente trabalho, com base nas
normas vigentes, hd mais de uma década os ministros acolhem argumentos financeiros e
orcamentarios, geralmente apresentados pela Fazenda Nacional, para definir o marco temporal
a partir de quando uma decisao que declarou inconstitucional a cobranga de um tributo passe a
produzir efeitos.

Esses argumentos sdo o que a doutrina chama de consequencialistas e, como o proprio
nome indica, dizem respeito as consequéncias ou aos resultados das decisées no mundo
material. De um lado, geralmente, a autoridade fazendaria requer que a modulacdo seja, usando
as palavras de Teresa Arruda Alvim, “quase prospectiva”®. Isso significa que o novo
precedente deve se aplicar ao caso concreto e, depois dele, apenas aos casos que surgirem apos
a alteracéo jurisprudencial. Ou seja, a deciséo deve produzir efeitos para frente, de modo que o
Estado nédo seja obrigado a restituir aos contribuintes valores recolhidos indevidamente no
passado. De outro lado, os contribuintes buscam justamente o direito de restituir esses valores

pagos a maior no passado.

86 ALVIM, op. cit., p. 196.
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Cristiano Carvalho explica que, para os consequencialistas, ""a énfase deve ser dada aos
possiveis resultados ou aos fins pretendidos pelo agente”. A seu ver, isso difere o

consequencialismo "quanto & concepcéo do que é agir moralmente™®’.

Para os consequencialistas, a énfase deve ser dada aos possiveis resultados ou aos fins
pretendidos pelo agente, ou seja, um ato nao € moral ou imoral a priori, mas sera um
ou outro, a depender das consequéncias dele resultantes®®.

Carvalho explica ainda que uma das vertentes atuais do consequencialismo é o
pragmatismo, em denominag&o utilizada por Richard Posner. A linha utilizada por Posner, no
entender de Carvalho, "é mais afeita ao que poderia ser denominado de 'praticalismo’, ou seja,
uma razdo préatica que enfatiza a importancia das consequéncias, principalmente as advindas de

tomadas de decis3o juridicas"®®.

De acordo com Francys Ricardo Menegon, em se tratando de decisdes que declaram a
inconstitucionalidade de norma tributaria, as autoridades fiscais costumeiramente recorrem a

razdes econdmicas’:

Nesse sentido, vale notar que, para embasar os pedidos de modulacéo das decisdes de
inconstitucionalidade da norma tributaria, as autoridades fiscais costumeiramente
recorrem a razBes econOmicas, argumentando que a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos para o passado acarretaria prejuizos significativos
ao erario, implicando dano a prestacao de servicos publicos e menosprezo ao interesse
da coletividade em face do interesse individual dos contribuintes prejudicados™.

No Brasil, um dos grandes marcos da modulagéo de efeitos em matéria tributaria foi o
julgamento, em 2008, do RE 556.664, do RE 559.882 e do RE 559.943, em que 0 STF declarou
a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91 e do paréagrafo Unico do artigo 5°
do Decreto Lei 1.569/77, que tratam dos prazos de prescricdo e decadéncia em matéria

tributaria. O STF declarou, com isso, inconstitucional o prazo prescricional de dez anos criado

7 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributéria. So Paulo: Almedina, 2018, p. 91.

8 CARVALHO, op. cit., p. 91.

89 CARVALHO, op. cit., p. 92.

70 MENEGON, Ricardo Menegon. Modulag3o dos efeitos das decisdes proferidas em matéria tributéria frente aos
direitos fundamentais do contribuinte. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto Brasiliense
de Direito Publico (IDP), Brasilia, 2014, p. 38-39.

L MENEGON, op. cit., p. 38-39.
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em favor do poder publico. Naquela ocasido, 0s ministros, por maioria, optaram por uma
modulagéo ex nunc, ou “pela frente”, ressalvando agdes ajuizadas até 11/06/2008, quando o

mérito dos recursos foi julgado.

Passada quase uma década, outro marco na seara tributaria foi o julgamento da “tese do
século” (RE 574.706, Tema 69 da Repercusséo Geral). Neste caso, em 15 de margo de 2017, o
STF excluiu o ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins. A maioria dos ministros entendeu
gue o imposto ndo € uma receita propria, mas um valor repassado ao estado, e por isso ndo pode
ser incluido no conceito de faturamento, que é a base de célculo para a cobranga das
contribuigdes.

A modulacdo dos efeitos veio quatro anos depois. Em 13 de maio de 2021, por oito
votos a trés, o STF decidiu que a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins vale
a partir de 15 de marco de 2017, data do julgamento do mérito. O caso sera detalhado no

Capitulo 5 da presente monografia.

Fato ¢ que, desde o julgamento da “tese do século”, em quase todos os casos em que o
STF decide a favor do contribuinte, ha um pedido de modulacdo de efeitos. Os argumentos
consequencialistas também se tornaram cada vez mais recorrentes, e a modulacao € aplicada

em quase todos os julgamentos tributarios.

Exemplo mais recente, de dezembro de 2021, e que também sera detalhado no Capitulo
5 do presente trabalho, é o julgamento do RE 714139, em que, em 22 de novembro de 2021,
por oito votos a trés, o STF reconheceu a inconstitucionalidade de uma aliquota majorada de
ICMS para energia elétrica e telecomunicacg@es. Em 18/12/2021, o STF, por maioria, modulou
a decisdo para que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando

acOes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito, ou seja, até 5 de fevereiro de 2021.
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CAPITULO 4. EMBARGOS DE DECLARACAO

Os embargos de declaracéo séo o recurso destinado a esclarecer obscuridade ou eliminar
contradicdo; suprir omissdao de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de
oficio ou a requerimento; ou corrigir erro material. As hipdteses de cabimento do recurso estdo

previstas no artigo 1.022, incisos I a I1l, do Cadigo de Processo Civil (CPC) de 2015.

Humberto Theodoro Janior ressalta que, assim como previsto no dispositivo legal,
“qualquer decisdo” pode ser objeto de embargos de declaracdo. Ndo importa se a decisdo tenha
sido “proferida por juiz de primeiro grau ou tribunal superior, monocratica ou colegiada, em

processo de conhecimento ou de execucdo; nem importa que a deciséo seja terminativa, final

ou interlocutdria”’2.

Araken de Assis, por sua vez, afirma que ¢ “significativo” o disposto no artigo 1.022,

caput, do CPC de 2015, segundo o qual os embargos de declaragdo cabem “contra qualquer

decisdo judicial””®.

Essa referéncia engloba as decisfes interlocutdrias, omitidas na regra anterior, mas
6bice facilmente superado, & medida em que também se verificavam nesses atos 0s
defeitos tipicos da obscuridade, da contradicdo e da omissdo, aos quais, no direito
vigente, juntou-se o erro material. Interpretacdo sistematica da regra, consagrada em
julgado do STJ, proclamou o cabimento dos embargos de declaragdo contra qualquer
deciséo judicial, ressalva feita aos despachos, com o fito de corrigir seus defeitos.™

Theodoro Janior enfatiza que, para que sejam opostos embargos de declaracdo, o
importante € que se aponte vicio — obscuridade, omissao, contradicdo ou erro material — na

decisdo embargada.

Se a decisdo embargada ndo contiver os vicios elencados no art. 1.022, a parte havera
de interpor outro recurso, mas ndo os embargos de declara¢do. Ademais, como o seu
objetivo ndo é reformar ou cassar a decisdo, mas, tdo somente, aclara-la, qualquer das
partes tem interesse para utiliza-lo, seja o vencedor ou o vencido.”™

72 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Vol. 3. 552 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2022, p. 951.
3 ASSIS, op. cit., p. 115.
74 ASSIS, op. cit., p. 115.
7> THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 951.
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Theodoro Janior explica ainda que, em qualquer das hipoteses que permita o julgamento
dos embargos de declaragdo, “a substancia do julgado” deverd ser mantida. Até pode haver
alguma alteragdio no conteudo, mas ndo um “novo julgamento da causa”’®. De acordo com o
processualista, “as eventuais novidades introduzidas no decisorio primitivo ndo podem ir além
do estritamente necessario a eliminacdo da obscuridade ou contradicdo, ao suprimento da

omissdo ou a correcdo do erro material”’’.

Quanto a obscuridade, Theodoro Junior define que esta se caracteriza pela “falta de
clareza, pela confusdo de ideias, pela dificuldade no entendimento de algo”’®. No que tange &
contradicdo, o processualista ensina que esse vicio ocorre quando o julgado traz proposices
“inconcilidveis” entre si’®. N80 se trata apenas de uma incompreensio, como no caso da

obscuridade, mas de proposi¢des que se contradizem mutuamente.

No que diz respeito ao erro material, Theodoro Junior explica que o CPC de 2015
acrescentou esta hipdtese ao rol de cabimento dos embargos de declara¢do. Segundo o
processualista, ha erro material quando o que ¢ exteriorizado nao corresponde a “vontade do
julgador”. O doutrinador afirma que “ocorre essa modalidade e erro quando a declaragdo, de

fato, ndo corresponde a vontade real do declarante”,

Subvertendo a ordem das hipéteses elencadas no artigo 1.022, incisos | a 111, do CPC,
importa a esta monografia discutir a omissao, que € o terceiro vicio apontado pelo legislador a
ensejar a oposi¢cdo dos embargos de declaracdo. Como seré detalhado mais adiante, € justamente
a omissdo que tem sido aceita por parte da doutrina e pela jurisprudéncia como o vicio que
autoriza a modulacdo de efeitos, em se considerando que esta é uma questdo de interesse ou

ordem publica, pela via dos embargos de declaracao.

De acordo com o artigo 1.022, inciso 11, do CPC, cabem embargos de declaracéo contra
qualquer decisdo judicial para “suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se

pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento”.

78 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 951.
"7 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 951.
78 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 952.
7 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 953.
80 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 957.
27



O artigo 1.022, paragrafo primeiro, do CPC, por seu turno, define a omissao. Segundo
esse dispositivo, trata-se de decisdo omissa a que: I) deixe de se manifestar sobre tese julgada
em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungdo de competéncia aplicavel ao
caso sob julgamento; 1) incorra em qualquer das condutas descritas no artigo 489, paragrafo

primeiro, também do CPC.

Por sua vez, o artigo 489, paragrafo primeiro, do CPC, delineia que ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que: 1) se
limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a paréafrase do ato normativo, sem explicar sua relagcdo com
a causa ou a questdo decidida; 1) empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer decisao; 1V) ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador; V) se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; e VI) deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de

distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

Para Theodoro Junior, “qualquer falha ou omissdo no campo da apreciagdo das
pretensdes e respectivos fundamentos deduzidos em juizo vicia a sentenca em elemento
essencial a sua validade e eficacia”. No entendimento do doutrinador, mesmo que alguns
argumentos tenham sido trabalhados pelo juiz, se a anélise diante das “questdes propostas pelas

partes” ¢ incompleta, isso significa que ‘a fundamentagdo ndo tera sido adequada’”8L,

O processualista observa que o CPC de 2015 foi expresso em determinar que 0S
embargos de declaracao sdo cabiveis para “suprir omissao de ponto ou questao sobre a qual o
juiz deveria pronunciar de oficio (art. 1.022, I1)”. Com isso, o novo diploma legal resolveu a
controvérsia sobre se as partes poderiam “arguir em embargos matéria ndo debatida ainda nos

autos, mas que, por ser de ordem publica, podia ser conhecida pelo magistrado de oficio”.

No caso de se apreciar nos embargos de declaracdo dados ainda ndo debatidos nos autos,

99 €¢C

porém, Theodoro Junior deixa claro que o recurso passa a ter “feitio infringente”, “para permitir

81 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 955.
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a cassacdo do julgamento impugnado, podendo, outrossim, determinar, se for o caso, nova

apreciagio do recurso principal”’®2,

O atual Cddigo foi expresso, ainda, em determinar serem cabiveis 0os embargos para
suprir omissdo de ponto ou questdo sobre a qual o juiz deveria pronunciar de oficio
(art. 1.022, 11). Resolveu, assim, controvérsia que existia a época da legislacao anterior
acerca da possibilidade ou ndo de a parte arguir em embargos matéria ndo debatida
ainda nos autos, mas que, por ser de ordem publica, podia ser conhecida pelo
magistrado de oficio. Em tal hipétese, os embargos assumem feitio_infringente,
para permitir a cassacdo do julgamento impugnado, podendo, outrossim,
determinar, se for o caso, nova apreciacdo do recurso principal.® (grifo meu)

Para Araken de Assis, dos motivos que ensejam a oposic¢ao de embargos de declaracao,
arrolados no artigo 1.022 do CPC, “o mais relevante é a omissdo”®. O processualista ressalta
gue o vicio de omissdo sucede ndo apenas quando o érgdo judiciario se abstém de apreciar
questdes de fato e de direito levantadas pelas partes, mas também as que deveriam receber

pronunciamento de oficio pelo juiz, nos termos do artigo 1,022, inciso I1, do CPC®.

O vicio da omisséo sucede quando o érgéo judiciario se abstém de apreciar as questdes
de fato e de direito, suscitadas ou ndo pelas partes — ha as que comportam exame ex
officio —, debatidas ou ndo, embora haja necessidade desse contraditorio para
legitimar o resultado obtido, desde que se configure pertinéncia com os elementos

do processo.% (grifo meu)

Na mesma linha, Ravi Peixoto afirma que a modulagdo de efeitos decorre de “um dever-
poder jurisdicional de criar regras de transicdo e, por isso, a auséncia de manifestacdo sobre o

tema pode ser considerada como uma espécie de omissio™®’.

Araken de Assis, no entanto, destaca em sua obra um ponto relevante para este trabalho:
0 caso em que o julgamento dos embargos de declaragdo implica a modificagdo da deciséo

embargada. Essa hipotese € prevista no artigo 1.023, paragrafo segundo. De acordo com esse

82 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 955.
8 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 955.
84 ASSIS, op. cit., p. 538.
85 ASSIS, op. cit., p. 538.
8 ASSIS, op. cit., p. 538-539.
87 PEIXOTO, Ravi. Supremo pode modular efeitos de decisdo em embargos de declara¢do. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-abr-15/ravi-peixoto-stf-modular-efeitos-embargos-declaracao. Acesso em:
28 de agosto de 2022.
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dispositivo, caso o eventual acolhimento dos embargos de declaragdo implique a modificacdo
da decisdo embargada, o juiz intimara o embargado para se manifestar no prazo de cinco dias.

Tendo como base um caso em que se alegou, de modo inovador, a prescri¢éo na via dos
embargos de declaracdo, Assis afirma que o 6rgdo judiciario deve promover o debate entre as
partes®.

Os embargos de declaracdo prestam-se a promover esse debate, evidenciando que o
art. 1.023, 8 2. °, ha de exibir incidéncia mais larga que o possivel efeito infringente:
nada obstante ser caso de rejeicdo, v.g., da prescri¢do alegada inovadoramente apés a
sentenca de procedéncia (art. 342, 111), incumbe ao érgéo judiciario promover o
debate a seu respeito (art. 10 c/c art. 487, paragrafo Unico) e ndo ha outro modo

mais simples do que intimar o embargado a responder. %

Diferentemente de Theodoro Janior, Assis ndo afirma categoricamente que, se novas
informagdes sdo discutidas na via dos embargos de declaracdo, este assume “feitio infringente”.
Para Assis, no entanto, ndo ha como negar a “fun¢do inovadora” dos embargos de declaragdo

guando estes buscam suprir omissao.

Nos casos de omissdo, até agora tratados, parece inGtil negar a funcdo inovadora

dos embargos de declaracdo. S0 o acréscimo de algo novo supera o vazio,

preenche o espaco deixado irregularmente pelo juiz no provimento. Exemplo de

efeito dessa espécie se localiza na omissdo de dispositivo ou nos vicios ultra, citra e

infra petita: os embargos de declaracdo preenchem o ato.*® (grifo meu)

Delineados os vicios que ensejam a oposicao dos embargos de declara¢do contra uma
deciséo, em especial a omissdo, a presente monografia chega ao seu ponto-chave: a auséncia de
discussao da modulacdo de efeitos ao longo do processo caracteriza uma omissao? Os embargos
de declaracgdo s&o o recurso cabivel para se realizar amodulacao de efeitos em matéria tributaria
no STF? E, caso a modulacao de efeitos em matéria tributéria ocorra pela via dos embargos de

declaracdao, como se tornou a regra nos ultimos anos, sobretudo depois do julgamento da “tese

8 ASSIS, op. cit., p. 539.
89 ASSIS, op. cit., p. 539.
%0 ASSIS, op. cit., p. 543.
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do século”, elas permitem o “contraditério efetivo”, para mais uma vez usar a definicdo de

Humberto Theodoro Janior, e também respeitam o principio da ndo surpresa?

A controversia ndo € nova. Bruno Vinicius da Rés Bodart afirma que, a principio, 0 STF
entendia que os embargos de declaracdo ndo eram o meio habil para "instar a Corte a conferir
efeitos meramente prospectivos a declaracéo de inconstitucionalidade, caso néo tenha existido
pedido nesse sentido anteriormente”®t. Em outras palavras, os embargos de declara¢io nio eram

0 meio processual de se discutir a modulacdo de efeitos de uma decisao.

De acordo com Bodart, o entendimento STF era de que, se, por regra, em atencao a
teoria da nulidade, a declaracdo de inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc (para tras), "nao se
pode dizer que houve omissio do tribunal"®?. Assim, diz o jurista, decidiu o STF, rejeitando
embargos declaratérios (nomenclatura do CPC de 1973), nos EDcl na ADIn 483/PR (rel. Min.
liImar Galvao, DJ 05.10.2001), nos EDcl na ADIn 1.498/RS (rel. p/ acérddao Min. Marco
Aurélio, DJ 05.12.2003), nos EDcl na ADIn 2.728/AM (rel. Min. Marco Aurélio, DJ
05.10.2007), na ADIn 2.791/PR (rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 04.09.2009) e nos EDcl na ADIn
2.797/DF (rel. Min. Menezes Direito, DJ 05.05.2009).%

Bodart ensina que a visdo segundo a qual os embargos de declaracdo ndo seriam o0 meio
habil para a discussdo da modulacédo de efeitos comecou a ser superada em 2010, no julgamento
dos embargos de declaracdo na ADIn 3601/DF, de relatoria do ministro Dias Toffoli. Neste
caso, julgado em 09.09.2010 pelo Pleno do STF, o Supremo, sem requerimento anterior das
partes, acolheu os embargos de declaracdo para conceder eficacia ex nunc (para frente) a
decisdo que julgou inconstitucional a Lei Distrital 3.642/2005, que dispGe sobre a Comissao

Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito Federal®*.

Os ministros concluiram que seria necessario preservar as situacoes juridicas formadas
com base na lei declarada inconstitucional, sob pena de se anular punicdes aplicadas pela
Comissédo de Disciplina. A anulacéo dessas punigdes, explica Bodart, poderia possibilitar “o
retorno ao servi¢co publico de servidores demitidos em razdo da pratica de infragdes

gravissimas”%,

91 BODART, op. cit., p. 4.
92 BODART, op. cit., p. 4.
93 BODART, op. cit., p. 4-5.
% BODART, op. cit., p. 5.
% BODART, op. cit., p. 5.
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Bodart ndo chega a uma concluséo sobre se os embargos de declaragéo sdo ou néo o
recurso adequado para se modular os efeitos de uma deciséo. Ele aponta, no entanto, do ponto

de vista doutrinario, pontos favoraveis e contrarios a admissdo do recurso com essa finalidade.

De um lado, a favor do uso dos embargos de declaracdo, estdo a aplicagdo da Sumula
456 do STF — segundo a qual “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso
extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie” — e 0 artigo 535, 11, do CPC de
1973. Neste dispositivo, o antigo diploma legal previa o cabimento de embargos de declaracéo
quando “for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal”. Como debatido
no inicio deste capitulo, o artigo 1.022, inciso Il do novo CPC, ao substituir o dispositivo

supracitado, deixou claro que cabem os embargos de declaragdo para “suprir omissdo de ponto

ou questio sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento”®.

Interpretados em conjunto, o enunciado de simula e o dispositivo permitem concluir
que o STF, ao julgar o recurso extraordinario, tem o dever de definir os efeitos
temporais de sua decisdo independente de requerimento expresso, pois se trata
de matéria de ordem publica e nada mais seria que a aplicacdo do direito a

espécie. ¥’

De outro lado, Bodart aponta duas “dificuldades” para a aceitagdo dos argumentos acima
expostos. A primeira versa sobre o reconhecimento da modulagdo de efeitos como “matéria de
ordem publica”, tema controvertido na doutrina. A segunda envolve o proprio conceito de

omissdo. Destaque-se:

H4, entretanto, duas dificuldades para a aceitacdo desses argumentos: a uma, €
discutivel o reconhecimento da modula¢do de efeitos como matéria de ordem
publica; a duas, ainda que se entenda que é cogente a apreciacdo da matéria pelo
Tribunal, ndo se pode dizer que houve verdadeira omissao quando se sabe que a
regra é a aplicacdo retroativa da declaragdo de inconstitucionalidade. Entender
de outra forma seria reconhecer que a Corte Suprema vem proferindo decises
lacunosas durante décadas de exercicio do controle de constitucionalidade.*® (grifo

meu)

% BODART, op. cit., p. 6.
%7 BODART, op. cit., p. 6.
%8 BODART, op. cit., p. 6.
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Diante da falta de concluséao sobre a adequabilidade dos embargos de declaracdo para a
modulacgéo de efeitos, na auséncia de requerimento anterior expresso das partes, Bodart faz uma
critica. Para o autor, a decisao parte de uma conveniéncia do STF. Quando o Supremo entende,
no plano politico, que a modulagdo de efeitos ndo convém, ele “prefere se posicionar pelo nao
cabimento dos embargos de declaragio para esse fim”%. Por outro lado, quando prefere realizar

a modulacdo, “supera a fase de admissibilidade e d4 provimento aos embargos”%,

De qualquer forma, a Unica certeza que se tem é a de que ndo ha certezas no trato da
matéria pelo STF — a admissibilidade dos embargos de declaragéo, consideradas as
decisbes acima analisadas, confunde-se com a apreciacdo do préprio mérito do
recurso, e esse € solucionado pelo exercicio juridico-valorativo de uma atividade de
sopesamento.®

Teresa Arruda Alvim entende que a modulacdo de efeitos “atende a interesses

pﬁblicos”loz. O motivo, a seu ver, € que, normalmente, essa decisdo, “se refere,
predominantemente, aos efeitos da carga normativa das decisdes, i. €., enquanto
precedentes”1%,

Outro argumento para os que entendem que a modulacdo de efeitos é questdo de
interesse ou ordem publica, especialmente em se tratando de matéria tributaria, diz respeito ao

impacto das decisdes sobre as contas publicas.

Teresa Arruda Alvim afirma que mudancas recentes na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) “autorizam abertamente aqueles que decidem em nome do Estado
a usarem, em suas decisdes, argumentos consequencialistas”®. Para a processualista, no
entanto, as alteracdes ndo “devem ser vistas e compreendidas como uma ‘abertura

exagerada’1%,

% BODART, op. cit., p. 6.

100 BODART, op. cit., p. 6.
101 BODART, op. cit., p. 6.
102 ALVIM, op. cit., p. 214.
103 ALVIM, op. cit., p. 214.
104 ALVIM, op. cit., p. 218.
105 ALVIM, op. cit., p. 218.
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Além disso, “fica o julgador adstrito a expor, na fundamentacao, 0s porqués de a solugéo
construida ser a melhor, do ponto de vista juridico, levando-se em conta as consequéncias

apresentadas pelas partes envolvidas no processo”.1%®

A possibilidade de se usarem argumentos consequencialistas nas decisdes judiciais
gera, para o juiz, o dever de motivar sua sentenca, descrevendo, minuciosamente,
o0 impacto, no mundo dos fatos, da decisdo tomada. As partes, por outro lado,
cabe o 6nus de se desincumbir da demonstracdo de que estas consequéncias
realmente viriam a ocorrer, por meio de prova técnica ou documental. Estdo,

portanto, ampliados ‘os 6nus argumentativos das partes € o dever motivacional do

juiz’. (grifo meu) 17

Teresa Arruda Alvim vai além. A seu ver, como primeiro limite ao emprego dos
argumentos consequencialistas, esta o fato de que “esta proje¢ao nao pode ser fruto de intuigdo
ou do subjetivismo de quem decide”®. A processualista defende que “sido necessarios dados
empiricos, estudos sérios para que o impacto de uma decisdo possa ser estimado, e possam
entdo, legitimamente, interferir no MODO como ela seja tomada, i.e., no teor da propria

decisdo”.

Como segundo limite, a doutrinadora defende que uma deciséo judicial ndo pode ter
como base Unica argumentos consequencialistas — como o “perigo de esvaziamento dos cofres
publicos, a iminéncia da quebra do erario, provaveis dificuldades de caixa etc.” —, mas também
argumentos juridicos. A autora pondera que, no sentido lato, argumentos consequencialistas até
podem ser considerados juridicos, mas “o fato € que o direito em sentido mais restrito ndo pode
ser ignorado”. Assim, o argumento consequencialista deve ser critério de "desempate", € nao

Unico fundamento de decisio®°.

Portanto, a possibilidade de que se empreguem argumentos consequencialistas no
processo de tomada de decisdo esta sujeita a dois limites: a) estas consequéncias hdo
de ser estimadas/aferidas/projetadas por cientistas/técnicos estudiosos do tema;

b) a norma juridica posta hd de ser respeitada e ndo, pura e simplesmente,

106 ALVIM, op. cit., p. 218-219.
107 ALVIM, op. cit., p. 219.
108 ALVIM, op. cit., p. 219.
109 ALVIM, op. cit., p. 2019.
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criada, a partir desta perspectiva que é, como procuramos demonstrar,

complementar .t (grifo meu)

Para Cristiano Carvalho, “argumentos utilitaristas, sustentados tdo somente no impacto
financeiro aos cofres publicos, ndo podem ser tidos como suficientes para autorizar a restricdo
dos efeitos”. A seu ver, permitir a modulagdo de efeitos com base apenas no impacto financeiro
e orcamentario da decisdo se “alicerca em uma ilusoria protegdo a sociedade, quando na verdade

produz efeitos nocivos, encorajando o totalitarismo estatal”.*'!

A nos, ndo parece adequado que o principio da seguranga juridica possa socorrer 0
ente pablico, sobretudo quando este possui o poder impositivo de criar a relacéo
juridica e o exerce indevidamente. Entendemos que a modulacéo dos efeitos do
controle constitucional ndo deve privilegiar o Estado, que detém a posicao
dominante em face dos individuos, sob pena de impedir que um sem-ndmero

contribuintes tenham acesso a restituicho do tributo inconstitucional,

consagrando o enriquecimento ilicito do Poder Plblico.*?

Né&o bastasse a decisdo sobre a modulacdo de efeitos em matéria tributaria, muitas vezes,
se fundar tdo somente sobre os argumentos consequencialistas, sobretudo o de impacto para 0s
cofres publicos, Rodrigo Branddo e André Farah afirmam que algumas vezes os ministros do
STF citam fontes, outras ndo apontam a origem, mas apresentam informacdes “no ultimo
momento processual, o decisorio, sem que 0s envolvidos antes pudessem debater sobre as

informacdes desses estudos™3.

Para Brandao e Farah, “o padrao de emprego de dados empiricos pelo STF pode ser
aprimorado com vistas a mais efetiva protecdo dos principios constitucionais da seguranca
juridica e do contraditério”!'4. Além dos principios da seguranca juridica e do contraditério, os

autores defendem o respeito ao principio da ndo surpresa, um dos objetos desta monografia:

110 ALVIM, OP. CIT., p. 2019.
111 CARVALHO, CRISTIANO. A modulagdo de efeitos nas decisdes de inconstitucionalidade tributdria e o "risco
moral". Revista dos Tribunais. Vol. 980/2017 | p. 69 - 78 | Jun / 2017.

112 CARVALHO, op. cit., p. 70.
113 BRANDAO; FARAH, op. cit., p. 833.
114 BRANDAO; FARAH, op. cit., p. 855.
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Esta proposta [de aprimoramento do padréo de emprego de dados empiricos pelo STF]
se torna, a nosso ver, mais relevante a partir do momento em que se constata crescente
uso de dados empiricos pelos ministros do STF como fundamentos das suas decisdes
e votos. Essa postura tende a gerar surpresa aos atores do processo e aos demais
ministros, tornando a deliberacdo mais pobre e ndo resguardando de maneira

eficaz a seguranca juridica e o contraditdrio. (grifo meu)*®

Caminhando para a conclusdo, a autora da presente monografia entende que a
modulacéo de efeitos ndo se trata de uma mera omissao. Ora, se a regra € o principio da nulidade
— 0u seja, se, salvo excegdes, uma decisdo que declara ou reconhece a inconstitucionalidade de
uma lei tem caréter retroativo — o fato de a modulacéo de efeitos ndo ter sido discutida ao longo
do processo, seja a requerimento das partes, seja de oficio pelo juiz, significa que foi aplicada

a regra. N@o ha que se falar em omissao.

No entanto, mesmo que se entenda que o CPC, em seu artigo 1.022, inciso Il, abra a
janela para que a modulagéo de efeitos seja debatida por meio de embargos de declaracéo, ao
se considerar que se trata de matéria de ordem publica e que poderia ter sido discutida de oficio
pelo juiz ao longo do processo, a autora desta monografia defende que o recurso ndo € o meio
ideal para tanto. Ressalte-se: ndo se esta aqui a dizer que a modulacao de efeitos ndo pode, de
modo algum, ser realizada em sede de embargos de declaracdo, mas sim que este ndo € o recurso

ideal para se restringir os efeitos de uma decisdo, especialmente em matéria tributaria.

No limite, em se considerando, mais uma vez, que o CPC, em seu artigo 1.022, inciso
II, permitiu expressamente a arguicdo, em sede de embargos de declaracdo, “de matéria ndo
decidida nos autos, mas que, por questdo de ordem publica, podia ser conhecida pelo magistrado
de oficio”, o recurso devera entdo assumir efeitos infringentes, para mais uma vez repetir trecho

da obra de Theodoro Jdnior.

Para o processualista, como ja exposto no presente trabalho, no caso de as partes
arguirem em embargos de declaracdo “matéria ndo debatida ainda nos autos, mas que, por ser
questdo de ordem publica, podia ser conhecida pelo magistrado de oficio”, os embargos

assumem “feitio infringente”1°.

115 BRANDAO; FARAH, op. cit., p. 855.
116 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 955.
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A matéria discutida nesta monografia preenche justamente esta hipotese: a) a modulacéo
de efeitos ndo foi debatida nos autos; b) ela podia ser conhecida pelo magistrado de oficio, mas
ndo foi; e c) trata-se de questdo de ordem publica, uma vez que “a modulacdo de efeitos atende

a interesses publicos”*’,

Além disso, um dos principais motivos, na visdo da autora desta monografia, para a
modulacéo de efeitos ndo seja discutida em sede de embargos de declaragdo € que o recurso,
embora permita algum contraditorio, ndo viabiliza, em se tratando de modulacdo de efeitos e,
sobretudo, na hipotese de se acrescer novos dados ao processo, o “efetivo contraditério” nem o

respeito ao principio processual da ndo surpresa.

Lembremos que, como discutido no Capitulo 2 da presente monografia, tanto a lei
(artigo 7° do CPC) quanto a doutrina discorrem sobre o “contraditério efetivo”, e ndo apenas
sobre o contraditdrio. Pedindo-se vénia para repetir a argumentacdo esbogada no capitulo 2,
para Theodoro Junior, a partir de uma leitura de maneira sistematica e integrativa dos artigos
7°, 9% 10° do CPC de 2015, extrai-se que: a) as partes deverdo merecer tratamento paritario; b)
qualquer decisdo que contrarie uma parte ndo serd tomada ‘sem que ela seja previamente
ouvida’; ¢) por fim, mesmo que a questdo tenha sido debatida amplamente, ndo se permite ao

juiz decidi-la mediante fundamento ainda ndo submetido a manifestagdo das partes”.

Para o jurista, ao vedar que o juiz decida sobre questdo ndo submetida a questdo das
partes, o “Codigo prestigia o principio da ‘ndo surpresa’”. Ja segundo este principio, previsto
no artigo 9° do CPC de 2015, “ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja

previamente ouvida”.

Por todo o exposto, a autora desta monografia reitera o seu entendimento de que 0s
embargos de declaracdo ndo sdo o meio processual ideal para se discutir e aplicar a modulagéo
de efeitos em matéria tributaria. Reitere-se que ndo se esta aqui a afirmar que os embargos de
declaracdo, ndo podem, em absoluto, ser utilizados como meio para se discutir a modulagéo,
haja vista que, como leciona Theodoro Junior, “em direito ¢ sempre perigoso formular conceitos
absolutos™*8, O que se defende é que os embargos de declaragio ndo sdo o meio ideal para

restringir os efeitos de uma deciséo, especialmente em matéria tributaria.

17 ALVIM, op. cit., p. 214.
118 THEODORO JUNIOR, Humberto. O direito jurisprudencial e o Cédigo de Processo Civil de 2015: modulacio
temporal dos efeitos de mudanca na orientagdo da jurisprudéncia vinculativa. Revista de Processo. Vol. 320.
Ano 46. p. 365-384. Sdo Paulo: Ed. RT, 2021, p. 6.
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A autora defende que as partes devem apresentar o pedido de modulacéo de efeitos, com
os dados técnicos que subsidiem esse pleito, desde a inicial, ou na prestacdo de informacdes,
em se tratando de acGes de competéncia originaria do STF. Esse pedido pode ser postulado,
inclusive, por terceiros interessados e amici curiae, haja vista que “a modulacdo de efeitos

atende a interesses publicos™!1°,

Em se tratando de outras classes processuais, como 0 recurso extraordinario, o pedido
de modulacdo de efeitos também pode ser formulado desde o0 momento da interposi¢cdo do
recurso, pela parte recorrente, ou nas contrarrazdes, considerando-se ainda a possibilidade de o

pedido ser realizado por terceiros interessados ou amici curiae.

O importante é que o pedido seja feito antes do julgamento de mérito ou que, caso nao
seja postulado previamente, os ministros conhecam a questdo de oficio ainda antes da deciséo
de mérito. O motivo é que, no entendimento da autora do presente trabalho, a modulacéo de
efeitos ndo busca suprir uma mera omissao, uma vez que a regra € que as decisdes tenham efeito
retroativo. A modulacao representa, sim, modifica¢do, muitas vezes significativa, no direito das
partes no mundo material. Para usar um provérbio popular, o STF “da com uma mao”, ao julgar
um tributo constitucional ou inconstitucional, e “tira com a outra”, ao definir que a decisdo vale
para frente, com impactos muitas vezes bilionarios, seja para os cofres pablicos, seja para 0s

contribuintes.

Na esteira dessa argumentacdo, no limite, se a modulacdo de efeitos em matéria
tributaria for discutida em sede de embargos de declaracdo, estes devem ser considerados
infringentes. O ideal é, ainda, que o prazo previsto no artigo 1.023, paragrafo segundo, do CPC
(para que o embargado se manifeste caso o eventual acolhimento dos embargos implique a
modificacédo de decisdo embargada), seja estendido de cinco para 15 dias, por meio de mudanga
legislativa, proporcionando-se mais uma vez as partes o direito ao efetivo contraditorio e

respeitando o principio da ndo surpresa.

19 ALVIM, op. cit., p. 214.
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CAPITULO 5. CASOS: ICMS NO PIS/COFINS E ICMS SOBRE ENERGIA E
TELECOMUNICACOES

Um dos casos que consolidou o entendimento atual de que a modulacdo de efeitos em
mateéria tributaria pode ocorrer em sede de embargos de declaracao foi o julgamento da chamada

“tese do século”, no RE 574706, Tema 69 da repercussao geral.

Neste julgamento, o STF decidiu, em 15 de marco de 2017, que o ICMS ndo integra a
base de calculo do PIS e da Cofins. A maioria dos ministros entendeu que o imposto ndo é uma
receita propria, mas um valor repassado ao estado, e por isso ndo pode ser incluido no conceito

de faturamento, que € a base de calculo para a cobranca das contribuicdes*?.

Apesar da importancia desse julgamento, que inclusive levou a uma multiplicacdo das
chamadas “teses filhotes” no Judiciario?!, pedindo a exclusdo de outros tributos da base de
calculo do PIS e da Cofins, a modulacédo dos efeitos demorou quatro anos para ser definida. Em
13 de maio de 2021, por meio de julgamento de embargos de declaracdo, por oito votos a trés,
0 STF decidiu que a exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da Cofins vale a partir de
15 de margo de 2017, data do julgamento do mérito.

A decisdo do STF pela modulacdo foi embasada, entre outros, em argumentos
consequencialistas. O pedido inicial da Fazenda Nacional, que apresentou um célculo segundo
o qual a Unido perderia R$ 258,3 bilhdes por ano com a deciséo, era para que a decisdo tivesse
efeito a partir do julgamento dos embargos, e ndo do mérito. No pedido, a Fazenda citou como

precedente justamente o caso dos prazos de prescri¢do e decadéncia, de 2008.

A tese vencedora foi a apresentada pela relatora, ministra Carmen LdUcia, que afirmou
gue a modulacéo seria importante para garantir a seguranca juridica das decisdes. Os ministros
Edson Fachin, Rosa Weber e Marco Aurélio votaram contra a modulagdo, ou seja, para que a
decisédo favoravel aos contribuintes retroagisse independentemente do momento de ajuizamento

da acdo.

Com a decisdo, repita-se, quatro anos depois e com dados apresentados apds o
julgamento de mérito, o STF limitou os efeitos da deciséo, evitando uma perda bilionaria para

120 5OUSA, Cristiane Bonfanti. Teses filhotes do ICMS no PIS/Cofins podem custar RS 90,3 bilh&es a Unizo.
2022. Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/teses-filhotes-do-icms-pis-cofins-
26012022. Acesso em: 3 de setembro de 2022.

121 sOUSA, op. cit.

39


https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/teses-filhotes-do-icms-pis-cofins-26012022
https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/teses-filhotes-do-icms-pis-cofins-26012022

os cofres da Unido, mas restringindo dos contribuintes o direito de restituir valores pagos a
titulo de um tributo declarado inconstitucional.

Depois do julgamento da “tese de século”, a modulagao de efeitos em matéria tributaria
passou a ser cada vez mais recorrente. Exemplo recente em que o STF discutiu e aplicou a
modulacdo de efeitos em matéria tributaria depois da decisdo de mérito é o que envolve a
cobranca do ICMS sobre os servicos de energia e telecomunicac6es. Trata-se do julgamento do
RE 714139, Tema 745 da repercusséo geral.

No caso do ICMS sobre energia e telecomunicagdes, a modulagéo de efeitos foi definida
ainda no acordao de mérito, mas ainda assim ap0s a decisdo sobre o mérito da causa. Apos uma
indefinicdo sobre a modulacdo de efeitos, o julgamento foi suspenso no plenario virtual, sem
que se proclamasse o resultado de mérito. O relator apresentou um voto ajustado, com dados
novos juntados aos autos, e as partes ndo tiveram oportunidade para se manifestar sobre esses
novos dados, como sera exposto a seguir. Ou seja, neste caso, as partes ndo tiveram nem mesmo

0 prazo de cinco dias para se manifestar previsto no artigo 1.023, paragrafo segundo, do CPC.

Em 22 de novembro de 2021, por oito votos a trés, o STF reconheceu a
inconstitucionalidade de uma aliquota majorada de ICMS sobre energia elétrica e
telecomunicagdes. O Supremo concluiu que esses servicos sdo essenciais e que, portanto, a
cobranca de uma aliquota de ICMS sobre eles acima da aliquota praticada pelos estados e pelo
Distrito Federal sobre as operacdes em geral fere os principios constitucionais da seletividade
1226 da isonomia tributaria'?®. Na pratica, a aliquota sobre as operagdes em geral varia de 17%

a 18%, a depender do ente federativo.

Quase um més depois de decidir pela inconstitucionalidade da aliquota majorada de
ICMS sobre energia e telecomunicacgdes, o STF, em 18 de dezembro de 2021, por maioria,
modulou a decisdo para que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvando acOes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21). Ficou
vencido apenas o ministro Edson Fachin, para quem a decisdo ndo deveria sequer ser

moduladat?*.

122 pe|o principio da seletividade, previsto no artigo 155, paragrafo 22, inciso Ill da Constituicdo, um ente
federado pode diferenciar a aliquota para um produto conforme a sua essencialidade.
123 De acordo com o principio da isonomia tributaria, definido no artigo 150, inciso Il, da Constituicdo, é vedado
a Unido instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem na mesma situagéo.
124 STF, RE 714139, rel. Min. Dias Toffoli, Publicado acérd3o, DJE 15/03/2022 - Ata n.22 41/2022. DJE ne 49,
divulgado em 14/03/2022.
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No contexto que importa a esta monografia, embora o recurso extraordinario tenha sido
autuado e distribuido em outubro de 2012, a modulacao de efeitos sé foi levantada, de oficio,
pelo relator, ministro Dias Toffoli, na apresentacédo de seu voto, em fevereiro de 2021. Ou seja,
0 processo tramitou por mais de oito anos, seguindo todas as fases em que se permitiu o

contraditorio entre as partes, sem que se discutisse a modulacgdo de efeitos da deciséo.

N&o bastasse isso, o caso é tdo emblematico que, quando apresentou Seu Voto
inicialmente, Toffoli propds que a decisdo comecasse a valer a partir do préximo exercicio
financeiro, ou seja, 2022, ressalvadas as a¢des ajuizadas até a véspera da publicacdo da ata do
julgamento do mérito. Assim, os contribuintes que buscaram o Judiciario até o julgamento do
mérito teriam direito a restituir os valores pagos a maior nos cinco anos antes do ajuizamento

da acdo.

Ap0s a decisdo de mérito, no entanto, mas antes de sua proclamacéo, o julgamento foi
suspenso por um pedido de vista do ministro Gilmar Mendes com o objetivo de se discutir a
modulacéo de efeitos, uma vez que os ministros ndo formaram quérum para definir esse tema.
Os magistrados receberam representantes dos estados e dos Distrito Federal. Os governadores
e secretarios de Fazenda calcularam uma perda anual de arrecadacao de R$ 26,6 bilhdes caso o
entendimento do STF fosse aplicado em todas as unidades da federacdo, e o caso voltou para

julgamento com uma proposta completamente diferente.

Toffoli, atendendo ao pleito dos estados, mudou sua proposta’?®. O marco para o inicio
dos efeitos passou de 2022 para 2024, e a data para as a¢des ressalvadas deixou de ser a véspera
da publicacdo da ata do julgamento do mérito para ser o inicio do julgamento do mérito (5/2/21),

algo incomum na comparagao com 0s outros processos em que houve modulagédo de efeitos.

Para a autora desta monografia, como defendido ao longo de todo esse trabalho, a
discussdo da modulacédo de efeitos ja na fase final do processo ndo atende ao que se define por
“contraditorio efetivo”, e ndo apenas contraditorio, tampouco respeita o principio processual da

néo surpresa.

N&o bastasse a modulacdo ser discutida oito anos apds o inicio da tramitacdo do
processo, 0s estados e o Distrito Federal apresentaram os dados novos — o impacto de R$ 26,6

bilhGes por ano aos cofres publicos — apds a decisdo de mérito. O relator, Dias Toffoli, acolheu

125 MAIA, Flavia. Toffoli atende pedido de estados e fim da majoracdo de ICMS pode comegar em 2024.
Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/toffoli-atende-pedido-de-estados-e-fim-
da-majoracao-de-icms-pode-comecar-em-2024-10122021. Acesso em: 3 de setembro de 2022.
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a argumentacdo como fundamento para propor a nova modulacgdo (producdo de efeitos a partir
de 2024, e ndo de 2022) e, para tanto, chegou a citar matéria jornalistica que divulgou os dados

levantados pelos estados e pelo Distrito Federal.

Em seu voto ajustado’?®, Toffoli considerou que a adog&o da tese de repercussdo geral
representaria impacto relevante sobre “as finangas de diversos estados”. Em vez de apresentar
estudo técnico detalhado que embasasse tal afirmacédo, e submeté-lo ao efetivo contraditério
das partes (e com tempo suficiente para que estas pudessem estudar os dados e se manifestar),
no entanto, Toffoli afirmou que recebeu tabela (j& depois da decisdo de mérito) dos entes
federados com os célculos e também que valeria complementar a argumentacdo com noticias

veiculadas na midia. Vejamos:

De mais a mais, vale complementar a argumentacédo com noticias veiculadas na
midia a respeito do julgamento do presente tema, revelando, em certa medida, a
magnitude do impacto da decisdo da Corte nas contas publicas. Por exemplo,
recentemente, o Jota publicou matéria, da qual participou o Diretor institucional do
Comité Nacional dos Secretarios de Estado da Fazenda (Comsefaz), indicando que “a
redefinicdo da aliquota, se seguido o entendimento do STF pelos estados em
legislagBes locais, representaria uma perda anual estima por eles de R$ 26,6
bilhdes”. Por seu turno, o jornal Diario do Nordeste apontou que, no Cear4, a decisédo
da Corte enseja “perda de cerca de RS 1,6 bilhdo por ano na arrecadacio do

ICMS”. 27 (grifo meu)

Como discutido na presente monografia, no capitulo 3, Teresa Arruda Alvim afirma que
o0 primeiro limite para 0 emprego de argumentos consequencialistas diz respeito a necessidade
de “dados empiricos, estudos sérios para que o impacto de uma decisdo possa ser estimado, €
possam, entdo, legitimamente interferirno MODO como ela seja tomada, i.e., no teor da prépria

decisdo”1?8,

Ademais, a processualista afirma que o juiz tem o “dever de motivar sua sentenga,

descrevendo, minuciosamente, o impacto, no mundo dos fatos, da decisdo tomada”. Por outro

126 STF, RE 714139, rel. Min. Dias Toffoli, Data de Publicagdo DJE 15/03/2022 - Ata n.2 41/2022. DJE n2 49,
divulgado em 14/03/2022.
127 STF, RE 714139, rel. Min. Dias Toffoli, Data de Publicagdo DJE 15/03/2022 - Ata n241/2022. DJE n2 49,
divulgado em 14/03/2022 p. 33.
128 ALVIM, 0p. cit., p. 219.
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lado, as partes tém o Onus de se desincumbir da demonstracdo de que estas consequéncias

realmente viriam a ocorrer, por meio de prova técnica ou documental”!?®,

Do que se extrai do caso em discussdo, a modulacao, embora suscitada pelo relator em
seu voto, sé foi discutida na fase final do processo, apds a decisdo de merito, mas antes de sua
proclamacdo. Em seu voto ajustado, o relator acolheu argumentacgao dos entes federativos, mas
em momento algum o seu voto apresentou, de modo minucioso, dados empiricos que

comprovassem o impacto da decisdo nas contas publicas.

Por fim, a autora desta monografia entende que, as partes, ndo foi oferecida a
oportunidade de contraditdrio, uma vez que os novos dados foram apresentados na retomada
do julgamento virtual, o que também desrespeitou o principio da ndo surpresa, sem

oportunidade para que os contribuintes se manifestassem.

N&o por acaso, ja em fase de embargos de declaracdo, opostos em 22 de mar¢o de
20221%°  apés a modulagio de efeitos, as Lojas Americanas S/A requereram 0
reconhecimento/declaracdo da nulidade parcial do acordao para afastar a modulagéo de efeitos.
Um dos argumentos da empresa foi justamente que, em sessdo posterior ao julgamento de
mérito, o Supremo “acolheu integralmente o indevido e extemporaneo requerimento
protocolado pelo Estado de SC somente em 25.11.2021”, sem que tenha oportunizado as Lojas
Americanas S/A (e aos amici curiae) “apresentar seus argumentos contrarios, ¢ nitido
cerceamento do seu direito de defesa, afrontando, assim, principios de devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa”. Os embargos foram rejeitados, uma vez que o STF concluiu que

0 acérddo embargado ndo incorreu em omissio, contradicio, obscuridade ou erro material®?.

Outros casos aguardam julgamento no STF ao tempo da conclusdo desta monografia.
Um deles é a modulacdo dos efeitos da decisdo que definiu a incidéncia de contribuicdo
previdenciaria sobre valores pagos pelo empregador a titulo de ter¢o constitucional de férias.
Trata-se de embargos de declaracdo opostos contra decisdo no RE 1072485.

Em agosto de 2020, o STF julgou constitucional a cobranga. O entendimento, no
entanto, foi uma mudanca jurisprudencial em relagdo ao que o Superior Tribunal de Justica

(STJ) decidira, por meio de recurso repetitivo, em 2014, no julgamento do REsp 1230957/RS.

129 ALVIM, op. cit., p. 219.
130 STF, Embargos de Declaracio no RE 714139. Peticdo: 19229. Data: 22/03/2022.
131 STF, Terceiros Emb. Decl. no RE 714.139. DJE 14/06/2022 - ATA N2 102/2022. DJE n? 115, divulgado em
13/06/2022.
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O que estéa pendente de julgamento é a modulagdo de efeitos dessa decisdo, ou seja, a
partir de quando, de fato, ela passa a valer. A Associa¢do Brasileira de Advocacia Tributaria
(Abat) estima que, caso a decisdo ndo seja modulada, as empresas poderao ter um prejuizo entre
R$ 80 bilhdes e R$ 100 bilhGes, considerando que o tributo que deverdo recolher

retroativamente!®2,

132 MAIA, Flavia. STF reiniciara julgamento dos embargos sobre tributacdo do tergo de férias. 2021. Disponivel
em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/stf-reiniciara-julgamento-dos-embargos-sobre-
tributacao-do-terco-de-ferias-07042021. Acesso em: 3 de setembro de 2022.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia se propds a analisar a utilizacdo dos embargos de declaragéo
como meio processual para a modulacdo de efeitos em matéria tributaria, tendo em vista o

respeito aos principios do contraditério e da ndo surpresa.

Em seu primeiro capitulo, o trabalho discorreu sobre 0s pressupostos processuais para a
modulacéo de efeitos, quais sejam a seguranca juridica e o excepcional interesse social, e sobre
a evolucdo desse instituto ao longo do tempo, diante da relativizacdo da teoria da nulidade. No
Capitulo 2, amonografia descreveu os principios do contraditério e da ndo surpresa. No terceiro
capitulo, discutiu-se a modulacdo de efeitos em matéria tributéria, especificamente. Nos
capitulos 4 e 5, buscou-se discutir os embargos de declaracéo e apresentar casos concretos sobre

0 tema, respectivamente.

Apos refletir sobre a tematica, a autora desta monografia entende que os embargos de
declaracdo ndo sdo o meio processual ideal para se discutir e aplicar a modulacédo de efeitos em
matéria tributaria. Mais uma vez, nao se esta aqui a defender que néo se pode, em absoluto,
modular os efeitos de uma decisdo em sede de embargos de declaracdo, mas que este ndo é o
recurso ideal para tanto, tendo em vista os principios do contraditério e da ndo surpresa.

A autora defende que as partes devem apresentar o pedido de modulacéo de efeitos, com
o0s dados técnicos que subsidiem esse pleito, j& no primeiro momento processual no STF. No
controle concentrado, por exemplo, em uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), o
requerimento pode ser realizado desde a inicial, ou na prestacdo de informacgdes pelos
interessados e amici curiae. No caso de outras classes processuais, como 0 recurso
extraordinario, o pedido de modulacéo de efeitos também pode ser formulado desde o momento
da interposicdo do recurso, pela parte recorrente, ou nas contrarrazdes, considerando-se ainda

a possibilidade de o pedido ser realizado por terceiros interessados ou amici curiae.

O importante é que o pedido seja feito antes do julgamento de mérito ou que, caso nao
seja postulado previamente, os ministros conhecam a questéo de oficio ainda antes da decisao
de mérito, oferecendo as partes o direito ao efetivo contraditério. Para a autora deste trabalho,
a modulacdo de efeitos ndo busca suprir uma mera omissdo — uma vez que, pela teoria da
nulidade, a regra € que a decisdo tenha efeitos retroativos —, mas representa uma modificacdo

na decisdo, muitas significativa, no direito das partes no mundo material. N&o raro, a modulacéo
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de efeitos representa impacto de bilhGes de reais, seja para os cofres publicos, seja para o0s
contribuintes.

Desse modo, no limite, se a modulacéo de efeitos em matéria tributaria for discutida em
sede de embargos de declaracdo, com dados acrescidos aos autos nesta fase do processo, 0
recurso deve ter “feitio infringente”, para mais uma vez utilizar expressdo de Theodoro
Janior'®, O ideal €, ainda, que o prazo previsto no artigo 1.023, paragrafo segundo, do CPC
(para que o embargado se manifeste caso o eventual acolhimento dos embargos implique a
modificacédo de decisdo embargada), seja estendido de cinco para 15 dias, por meio de mudanga
legislativa, proporcionando-se mais uma vez as partes o direito ao efetivo contraditorio e

respeitando o principio da ndo surpresa.

133 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 955.
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