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RESUMO: O texto tem por objetivo analisar as possibilidades de atuagao da ratio decidendi da decisao de
modulagao de efeitos para outras situagoes de direito material, partindo de situacdes concretas, como foi
amodulacao realizada pelo STF no RE 574.706. A ratio decidendi tem sua esfera de forca gravitacional, mas
hé poucas reflexdes se esse ponto de vista pode ser replicado para a decisio de modulacio de efeitos. E
possivel concluir que ela é bastante limitada, tendo em vista as particularidades exigidas para a supera-
cao prospectiva e porque as razoes sao diversas das utilizadas para o direito material.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria dos precedentes. Ratio decidendi. Superagdo. Modulagio de efeitos.
Requisitos.

1. Esteartigo é resultado do grupo de pesquisa “FDR-PRO”, vinculado a Faculdade de Direito
do Recife.
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Is IT POSSIBLE TO USE ANALOGY TO APPLY THE PROSPECTIVE EFFECTS FROM AN
OVERRULING CASE? INFERENCES FROM THE PROSPECTIVE OVERRULING IN THE TAX CASE
OF THE CENTURY (RECURSO EXTRAORDINARIO N. 574.706)

CONTENTS: 1 Introduction 2 Divergence in the modulation of effects 3 Characteristics of the modu-
lation of effects in overcoming precedents 3.1 Who can perform the modulation of effects 3.1.1 The
Brazilian federative model, legislative powers and the role of the courts in setting binding precedents
3.1.2 The impact on the competence to issue binding precedents 3.1.3 The bodies with national juris-
diction and the precedents regarding the Constitution and federal legislation 3.1.4. The impact of the
competences of the judicial bodies in establishing binding precedents for the modulation of effects
3.2 When should the modulation of effects be used 3.2.1 How to modulate? An analysis of the times in
prospective overcoming and its possibilities 4 Application of the ratio decidendi to analogous cases
4.1 The main problems of applying the ratio decidendi of the modulation of effects to “analogous”
cases 5 Conclusion 6 References.

ABSTRACT: The objective of the article is to study the possibilities of reasoning from the ratio deci-
dendi about the prospective effects in a decision to other situations, beginning from concrete situ-
ations as the prospective overruling that was made by the Supreme Federal Court of Brazil in the
“recurso extraordinario” 574.706. The ratio decidendi has its gravitational field, but there are few texts
that analyze ifand how it may be applied to other cases. It is possible to conclude that its gravity field
is diminished because of the particularities demanded to the use of the prospective overruling and
the reasoning is different from what is used to motivate the main claim.

KEYWORDS: Precedents. Ratio decidendi. Overruling. Prospective overruling. Requisites.

1 INTRODUCAO

Em 2017, o STF fixou a tese de que “O ICMS nao compoe a base de célculo
para fins de incidéncia do PIS e da Cofins” (RE §74.706), mas nao ingressou no
tema da modulagao, que ficou pendente. Durante quatro anos, o tema da mo-
dulagao foi alvo de grandes discussoes na seara tributaria. Em maio de 2021,
o tema voltou a julgamento — a decisao sobre a modulacado de efeitos —, com a
publicagao do inteiro teor apenas em agosto do mesmo ano. Ao fim, prevaleceu
a tese da relatora, segundo a qual “o novo precedente so terd eficacia a partir
do julgamento do recurso extraordindrio em 15.03.2017, ressalvadas as agoes
judiciais e administrativas protocoladas até a data da sessao em que proferido
o julgamento de mérito”.

Seria possivel imaginar que essa decisao resolveria o problema. Ocorre que
ela foi apenas o inicio de varias outras problematicas juridicas que ainda estao
longe de receber uma resposta satisfatéria. Ainda existem questdes a serem
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resolvidas em relacdo a prépria tese do século, a exemplo de como fazer incidir
essa modulagado para os casos em que aplicada.

Ocorre que outro grande problema é o seguinte: a partir da tese de direito
material, que envolve a vedacao de que um tributo tenha como base de célculo
outros tributos, inimeras outras discussdes surgiram. Afinal, a tese fixada no
STF para a base de calculo do PIS e da Cofins aplica-se a outros tributos? Mais
ainda, e ja indicando o objeto deste artigo: partindo do pressuposto de que a
tese fixada pelo STF se aplica a outros tributos, outros tribunais podem aplicar
a mesma modulagao de efeitos definida pelo STF no RE §74.706?

Para que se possa responder a essa pergunta, outras precisam de respos-
tas prévias. E necessario compreender quais os pressupostos da modulacio de
efeitos, para que se possa debater a sua transferibilidade para casos andlogos.
Uma vez satisfeitos esses primeiros questionamentos é que passa a ser possivel
enfrentar o problema concreto: a expansao ou ndo da modulacao de efeitos no
RE 574.706 para casos analogos. E, nesse ponto especifico, é importante que se
compreenda como foi realizada a modulacdo naquele caso e suas potenciais
diferencas em relacdo as situagoes nas quais tem sido aplicada a tese de direito
material do RE §74.706.

2 A DIVERGENCIA NA MODULAGAO DE EFEITOS

Antes de tentar propor uma solugao para o problema, é importante relatar
as divergéncias interpretativas que estao ocorrendo: nao se trata de um proble-
ma tedrico. Trata-se de questao que vem sendo decidida de forma divergente
pelos tribunais regionais federais brasileiros.

Ao analisar a discussao da inclusao do ICMS presumido na base de calculo
do PIS/Cofins, o TRF da §2 Regiao entendeu por aplicar a tese de direito mate-
rial do RE §74.706, mas nao sé. Entendeu também ser “plenamente constitucio-
nal a aplicacdo da modulacao de efeitos do entendimento firmado pelo STF no
bojo do RE 574.706/PR (Tema 69) em crédito presumido de ICMS”, apesar de
serem temas diferentes.

A mesma conclusao foi alcancada em andlise da inclusao do ISS na base de
calculo do PIS/Cofins. Na decisao, tem-se a expressa afirmacao de que:

2. TRF s? Regiao, 22 T., Processo n. 0807239-51.2018.4.05.8201, Rel. Des. Paulo Cordeiro, j.
05.04.2022, D 07.04.2022.
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[...] a conclusdo do julgamento pelo STF a respeito da modulagdo dos efeitos do
julgado no RE 574.706/PR afasta qualquer pretensdo de reconhecimento do direi-
to a referida exclusdo antes de 15.03.2017, ressalvadas “as ag¢des judiciais e admi-
nistrativas protocoladas até a data da sessao em que proferido o julgamento” em
15.03.2017, 0 que nao € o caso dos autos’.

Por outro lado, o TRF da 32 Regido foi instado a aplicar a tese e a modulagao
de efeitos do RE 5§74.706/PR para o caso da inclusao do ISS na base de calculo
do PIS/Cofins. A resposta foi positiva para a questao de direito material, mas
nao para a modulacao de efeitos, o que pode ser resumido em sua ementa:

EMENTA. AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL
CIVIL. PIS COFINS. ISS. AGRAVO IMPROVIDO. 1. [...] 4. No entanto, considero
inaplicavel ao ISS a modulacao temporal acima referida pois a modulacao de efei-
tos das decisoes do egrégio Supremo Tribunal Federal é providéncia excepcional,
devendoserinterpretadae compreendidarestritivamente. Vale dizer,amodulacdo
trazida nos autos do RE n. §74.706 tratou especificamente do ICMS que aquela Co-
lenda Corte modulou os efeitos considerando a data do julgamento. 5. A discuss@o
relativa ao ISS, ainda que verse sobre a mesma tese aplicada ao ICMS, ainda nao foi
encerrada, pendendo de apreciacdo o RE n. 592.616. Nao se pode descartar que o
e. Supremo Tribunal Federal adote os mesmos critérios de modulacdo quanto ao
marco temporal trazido no RE n. §74.706. 6. Desse modo, enquanto nao houver
expresso pronunciamento do e. Supremo Tribunal Federal a respeito da modu-
lacdo quanto ao ISS, prudente aplicar a regra geral prevista no CTN. 7. Agravo
improvido (TRF 32 Regido, 42 T., Res. Des. Marcelo Mesquita Saraiva, ApelRemNec
§000920-96.2020.4.03.6100 Intimacao via sistema: 29.04.2022)%.

3. TRF 52 Regido, 12 T., Processo n. 0813877-60.2019.4.05.8300, Rel. Des. Roberto Wanderley
Nogueira, j. 27.01.2022, D] 04.02.2022.

4. Nomesmo sentido é o entendimento do TRF da 12 Regiao, que pode ser resumido por trecho
da ementa de um dos acérdaos: “Posteriormente, julgando embargos de declaragao no RE
574.706/PR, o Supremo Tribunal Federal (STF) modulou os efeitos do referido julgado, es-
tabelecendo sua produgdo apds 15.03.2017, ressalvadas as a¢des judiciais e administrativas
protocoladas até a data da sessdao em que proferido o julgamento, bem como esclareceu
que se trata do ICMS destacado nas notas fiscais. Também no julgamento do RE 1.452.421/
PE, vinculado ao Tema 1.279, 0 STF, estabeleceu a seguinte tese: ‘Em vista da modulagao de
efeitos no RE §74.706/PR, ndo se viabiliza o pedido de repeticao do indébito ou de compen-
sacao do tributo declarado inconstitucional, se o fato gerador do tributo ocorreu antes
do marco temporal fixado pelo Supremo Tribunal Federal, ressalvadas as agdes judiciais
e os procedimentos administrativos protocolados até 15.03.2017”. Entretanto, a referida
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E possivel identificar que tem ocorrido certa divergéncia quanto a aplicacio
por analogia da modulagao de efeitos. Para que se possa compreender os
limites da aplicacao da ratio decidendi de decisao sobre esse tema, precisamos,
antes de tudo, estabelecer algumas premissas.

3 CARACTERISTICAS DA MODULAGAO DE EFEITOS NA SUPERAGAO DE PRECEDENTES

Em relagao aos precedentes, no direito brasileiro, é possivel fazer referéncia
a dois textos normativos que fundamentam a modulacdo de efeitos. Na fixacdo
de precedentes, tem-se autorizacao no art. 23 da LINDB. Para a superacao de
precedentes, ha autorizagao expressa do art. 927, § 32, do CPC. Ocorre que esses
dois textos normativos trazem poucos indicativos em relacao a quem, quando e
como modular, pois, no caso do art. 927, § 32, hd mencao apenas a que ela deve
ocorrer “no interesse social e no da seguranca juridica”.

E preciso entender essas caracteristicas para que se possa refletir se a ratio
decidendi da modulagao € aplicavel por analogia a outras situagoes.

3.1 Quem pode realizar a modulagao de efeitos

3.1.1 O modelo federativo brasileiro, as competéncias legislativas e a atuag¢ao
dos tribunais na fixagdo de precedentes obrigatdrios

O Brasil € um pals que adota o modelo federativo de Estado, e o Estado fede-
rativo brasileiro, para além da Unido, como ente central, e os Estados, como entes
regionais, ainda ird abranger outras subdivisdes, como os Municipios e o Distrito
Federal. Um dos aspectos de um Estado federativo € a divisdo de competéncias

modulagao temporal é inaplicavel ao ISS, pois efetuada restritivamente para o ICMS pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), nos termos do art. 927, § 32, do CPC” (TRF 12 Regido, 13?
T., MS 1004764-81.2018.4.01.3600, Des. Fed. Pedro Braga Filho, PJe 15.07.2024).

5. LEONCY, Léo Ferreira. Controle de constitucionalidade estadual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
[versao digital, n 1.1]. Nao se ignora a polémica sobre o fato de serem os municipios consi-
derados entes federativos ou nao, porém, para o que se deseja analisar neste tépico, basta
a consideracao de que possuem competéncias normativas. Sobre a temdtica, no sentido
de ndo admitir um federalismo de terceiro grau, cf.: SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 474-475. Em sentido contrario,
admitindo-a, cf.: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2005. p. 344-353.
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entre os diversos entes que o compdem, em geral, baseada na predominancia
de interesses, em que a Uniao caberia tratar de temas de interesse nacional,
aos Estados-membros, de assuntos de interesse regional, e, aos Municipios, de
assuntos de interesses local®. A esse aspecto, nao foge a distribuicao das com-
peténcias para a producao de textos normativos.

As competéncias privativas da Unido estao previstas no art. 22 da Constitui-
¢ao. Aos Municipios e ao Distrito Federal, é concedida a competéncia exclusiva
de legislar nas matérias de interesse predominantemente local, nos termos do
art. 30, |, e 32, § 19, da Constituicao.

A competéncia concorrente consta do art. 24 da Carta Magna, distribuindo
competéncias entre a Unido e os Estados-membros e o Distrito Federal. Alguns
inserem os Municipios nessa equacao, em face da previsdo do art. 30, Il, da CF,
que lhes permite suplementar a legislacao federal e a estadual, no que couber’.
A Unido compete estabelecer as normas gerais, e, aos demais entes, a suplemen-
tacdo dessa legislacao, a partir dos interesses regionais e locais®. Em relacao aos
Estados e ao Distrito Federal, ainda existe uma competéncia de carater residual,
nos termos dos arts. 25 e 32, § 12, da Carta Magna.

3.1.2 Os reflexos na competéncia para a prola¢do de precedentes vinculantes

A distribuicao de competéncias para a edicao de textos normativos ird se
relacionar com a atuacdo do Poder Judiciario e com as diferentes competéncias
atribuidas a cada um dos seus 6rgaos. E necessario analisar a distribuicio de
competéncias aos diferentes érgaos jurisdicionais para que se possa definir a
quem compete fixar o entendimento em face de cada um dos textos normati-
vos editados pelos diversos entes. Para que se possa verificar o cabimento da

6. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 478.

7. ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. A construcdo da federacéo brasileira pela jurisdicdo cons-
titucional: um estudo sobre a utilizacdo do principio da simetria na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2008. p. 38.

8. Um dos grandes desafios é justamente a diferenciagao entre o que seria uma norma geral e
uma norma de interesse local, para a efetiva delimitacdo da competéncia concorrente. Para
uma tentativa de definicao, cf.: FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Normas gerais e competéncia
concorrente: uma exegese do art. 24 da Constituicao Federal. Revista da Faculdade de Direito,
Sao Paulo, v. 90, 1995.
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modulagao de efeitos por cada um dos tribunais, é imperioso identificar quais
serao os 6rgaos jurisdicionais aptos a emitir os precedentes obrigatorios em
cada matéria.

Para que isso seja feito, um fator essencial é o estudo da estrutura judiciaria
de um determinado pais. Como destaca a doutrina, “ha de se notar a ligacao
entre estrutura e precedente™. E impossivel ignorar que a relacio hierarquica
¢ um dos principais fatores, embora ndo seja o Unico, para a elaboracao dos
precedentes obrigatérios, na medida em que passa a ser possivel o controle da
aplicacdo do precedente.

A organizagao judiciaria brasileira e a sua divisao em justica federal, traba-
Ihista, eleitoral, militar e comum possuem, como critérios para distribuicao de
competéncia, tanto fatores de ordem subjetiva como de ordem objetiva. Uma
legislacao federal pode ser aplicada igualmente por um tribunal estadual e um
federal, podendo o0 mesmo acontecer em relacao a legislagao local.

Em relacao as normas editadas pela Unido, independentemente de serem
derivadas da competéncia exclusiva ou da normatizacao geral da competéncia
concorrente, elas terao validade em todo o territério nacional. Por conta disso,
caberd a um tribunal com competéncia sobre todo o pais a uniformizacao do
entendimento sobre aquela matéria, como forma de evitar uma indesejada di-
vergéncia entre os diversos tribunais estaduais e federais distribuidos pelo Brasil.

3.1.3 Os drgdos com jurisdicdo nacional e os precedentes acerca da Constituicdo
e da legislagdo federal

Nao se pode pensar na seguranca juridica advinda dos entendimentos dos
tribunais em pequenas esferas no caso da legislacao aplicavel a todo o territério
nacional. E imprescindivel que exista um rgdo para uniformizar os entendimentos.

No Brasil, existem varios 6rgaos com jurisdi¢ao nacional, quais sejam, o Su-
premo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do

9. BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro.
Dissertacdao (Mestrado) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2014. p. 351;
BARROS, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspo-
divm, 2015. p. 450. De forma semelhante: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do
precedente judicial: a justificacao e a aplicacao de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: No-
eses, 2012. p. 308-310; TARUFFO, Michele. Institutional factors influencing precedents.
In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (ed.). Interpreting precedents: a comparative
study. Aldershot: Dartmouth, 1997. p. 437-443.
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Trabalho, o Superior Tribunal Militar e o Tribunal Superior Eleitoral. Ao Supre-
mo Tribunal Federal compete a guarda da Constituicao, fixando o entendimen-
to a ser adotado pelos demais 6rgaos jurisdicionais acerca da Carta Magna. Ao
STJ, compete a fixagao da “interpretacdo do direito federal, evitando que cada
estado da federacdo trate da lei federal a seu gosto”, entendimento que pode
ser extraido do art. 105, Ill, da Constituicao®°. Esse mesmo raciocinio pode ser
aplicado aos demais tribunais com jurisdicao em todo o territério nacional, em
relagdo as suas respectivas areas de atuagao. Apenas a esses tribunais de ctipula
(STF, STJ, TST, STM e TSE) compete a fixacdo de um entendimento uniformizador
sobre a Constituicao da Republica e sobre a legislagdo federal, cada um com a sua
esfera de atuacdo.

Aos tribunais estaduais, em regra, compete fixar precedentes acerca da in-
terpretacao do direito municipal (com a inclusao das leis organicas) e estadu-
al, além do entendimento acerca do texto constitucional estadual, quando nao
seja hipotese de repeticao obrigatéria da Constituicdao Federal.

3.1.4. O reflexo das competéncias dos drgdos jurisdicionais para o
estabelecimento de precedentes obrigatdrios para a modulagdo de efeitos

Enquanto nao houver a fixacao de um determinado entendimento sobre
a matéria pelo érgao constitucionalmente competente, nao haverd um para-
metro adequadamente confidvel para o comportamento dos jurisdicionados.
Quem age segundo um precedente ainda nao estavel, fa-lo assumindo os ris-
cos de uma posterior mudanca retroativa. Naturalmente, isso nao significa
que nao havera precedente enquanto nao for realizada a referida manifes-
tagdo, mas sim que ele ainda nao é a interpretacao final do Poder Judiciario.
O precedente existira, mas ainda nao servira como um parametro confidvel
para a realizacdo de decisdes por parte dos jurisdicionados, e, assim, nao se
presta a gerar a modulagao de efeitos, caso modificado.

10. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 97-98.

11. De forma semelhante: NERY JR., Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica — eficacia da
decisdo judicial que altera jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal superior. In: FERRAZ
JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e
as decisées do STJ. 2. ed. Barueri: Manole, 2009. p. 91; BARROS, Lucas Buril de Macédo. Os
precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro. Dissertacao (Mestrado) — Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2014. p. 348-349.
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Por conta disso, para que se possa investigar a quem compete realizar a
modulacao, o estudo deve partir das normas constitucionais que fixam quais
6rgaos jurisdicionais devem uniformizar a interpretacao sobre determinadas
matérias. Esses tribunais possuem a funcao de uniformizar o entendimen-
to em todo o territério nacional, promovendo a seguranca juridica e estabe-
lecendo um parametro adequado para a conduta dos jurisdicionados com
base em seus precedentes. Ao STF compete determinar qual a interpretacao
adequada do texto constitucional, ao STJ, da matéria infraconstitucional, ao
TST?, da matéria trabalhista, ao STM, da matéria militar, ao TSE, do direito
eleitoral. Em outras palavras, em regra, apenas os tribunais superiores teriam
competéncia para a realizacdo da modulacdo de efeitos em casos de superacdo de
precedentes. Aos tribunais estaduais e federais compete tao somente a fixagcdo da
interpretagdo das normas locais.

12. O qual, inclusive, ja se utilizou da técnica: TST, SBDI-1 Plena, Processo n. TST-
-IRR-849-83.2013.5.03.0138, Rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandao, j. 21.11.2016, D/
19.12.2016.

13. De forma semelhante, indicando que apenas alteragdes na jurisprudéncia dominante dos
tribunais superiores poderiam gerar a modulagao de efeitos, cf.: SILVA, Franklin Roger
Alves. Modulagdo temporal da jurisprudéncia. Dissertacao (Mestrado) — Universidade Es-
tadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 84-85. Nelson Nery Jr. faz referéncia a
jurisprudéncia dos tribunais superiores como fonte do direito, especialmente porque a
eles compete a atuacdo seja como “intérpretes uUltimos da Constituicao (STF) e das leis
(ST), TST, TST, STM)” e por isso a eles seria possivel a modulacdo (NERY JR., Nelson. Boa-
-fé objetiva e seguranca juridica — eficacia da decisao judicial que altera jurisprudéncia
anterior do mesmo tribunal superior. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque
Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e as decisées do ST]. 2. ed. Barueri: Manole,
2009. p. 91). Pela sua fundamentacdo da modulagao de efeitos, seria possivel entender
que apenas aos tribunais superiores seria possivel a utilizagao dessa técnica, porque ape-
nas eles teriam essa funcdo de proferir decisdes paradigmaticas, também denominadas
de “decisdes-quadro” (p. 79). Assim também indica Roque Antonio Carrazza, ao afirmar
que, “sendo mais explicitos, os Tribunais Superiores, pela imensa responsabilidade que
tém, como ultimos intérpretes das normas juridicas, quando alteram sua jurisprudéncia
dominante devem ter o cuidado de evitar que a guinada surpreenda todo um universo de
pessoas, trazendo nao sé enorme inseguranca nas relagdes sociais, como o descrédito do
préprio Poder Judicidrio” (CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranca juridica e eficacia tem-
poral das alteragdes jurisprudenciais: competéncia dos tribunais superiores para fixa-la
— questdes conexas. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY
JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e as decisées do ST. 2. ed. Barueri: Manole, 2009. p. 59, 64,
66, 68, 72). (grifos nossos).
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Seria possivel pensar na modulacdo de efeitos nos tribunais locais, prin-
cipalmente pelo fato de que ja se tem noticia de que o tema tem sido por
eles discutido™. E inegével que esses tribunais geram precedentes, entretanto,
parece, em regra, que nao cabe a eles, de acordo com a Constituicao, a ultima
palavra sobre os temas por eles julgados, com a excecdo da interpretacdo da
legislacao local. Havera a possibilidade de utilizagao do recurso extraordinario
ou do recurso especial, a depender da matéria, ao érgao competente para uni-
formizar o entendimento dessas matérias.

Além de eles ndo serem os 6rgaos competentes para a fixagao de preceden-
tes vinculantes, seja da matéria constitucional, seja da infraconstitucional, existe
outra problematica. Uma vez admitida a modulacdo por esses tribunais, haveria a
criacdo de ambitos territoriais de modulagdo. O tribunal de cada Estado brasileiro
iria entender de forma diversa e modular de forma diversa. Nao se pode pensar a
seguranca juridica em pequenas esferas (no caso dos TJs, vinte e sete, e, no caso
dos TREFs, cinco, sem contar todos os demais tribunais que fazem parte da justi-
ca federal), tanto por nao serem os tribunais constitucionalmente competentes
para a fixacao das matérias por eles analisadas, como pela necessidade de um
6rgao que possa exercer a jurisdicao sobre todo o territério nacional, especial-
mente nos casos de matérias que tenham aplicagdo em todo o territério®.

S6 € possivel admitir que haja a modulagao de efeitos na superagao de pre-
cedentes pelos tribunais locais nas matérias que versem apenas sobre interpre-
tacao de legislagao local e sobre as constituicoes estaduais, nos casos em que
nao seja um texto de reproducao obrigatdria da Constituicao Federal.

14. Com mencao a diversos precedentes: ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagcdo em matéria
tributdria: o argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico e as decisdes
do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 304-305.

15. Destacando a necessidade de um 6rgao com jurisdicao em todos o territério nacional para
realizar a modulacao de efeitos, recusando sua possibilidade pelos tribunais locais, cf.:
SILVA, Franklin Roger Alves. Modulagdo temporal da jurisprudéncia. Dissertagao (Mestrado)
— Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 84-85. Concorda-se na
quase totalidade dos casos com o posicionamento do autor, exceto nas hipdteses de inter-
pretacdo da legislagao local, conforme serd mencionado infra.
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3.2 Quando deve ser utilizada a modulacao de efeitos

Em relagdao ao quando, inexiste uniformidade, seja na jurisprudéncia, seja
na doutrina. Sera feito, neste topico, um panorama basico sobre os requisitos,
apenas para demonstrar as suas particularidades referentes ao caso concreto.

Para que seja atribuida eficacia prospectiva ao precedente, o primeiro requisito
a ser ultrapassado é o da demonstracao de que o novo precedente efetivamente
signifique uma modificagdo surpreendente na linha jurisprudencial anterior do tribu-
nal. Por vezes, um precedente superado ja foi tao modificado, que a sua mudanca
nao representa sequer uma grande novidade para os operadores do direito. Pode
haver também a demonstracao de que o precedente foi superado em determina-
do momento temporal pela atuacao do legislador, e, com isso, limitar a modula-
cao temporal. Enfim, varios elementos podem demonstrar que a superacdo do
precedente nao foi surpreendente. Caso eles nao existam, a tendéncia € a de que
haja a necessidade da superacao prospectiva.

O segundo requisito é a boa-fé, relacionado com a necessidade de a parte
que deseje a aplicagao prospectiva demonstrar ter atuado de boa-fé em con-
formidade com o anterior precedente. O precedente, para que forneca segu-
ranca apta a gerar uma atuacao de boa-fé para os jurisdicionados, deve ter sido
prolatado pela Corte com competéncia para fixar o posicionamento sobre a
respectiva matéria. A base da confianca é variavel, por isso, aspectos como a
publicacao da decisdo, transito em julgado, cognicao exauriente etc. fortalecem
a confianga dos jurisdicionados nos precedentes, mas a sua auséncia nao torna
impossivel a modulagao.

O terceiro requisito aponta que sé haveria necessidade de tutela da confianca
quando demonstrado prejuizo significante a esfera juridica da(s) parte(s) por ela
prejudicada(s). O aspecto de carater consequencialista, nesse sentido, adentra
apenas como elemento secundariodamodulacao de efeitos, enao comoargumento
unico. Nao seria adequada a modulacao, tdo somente, porque as consequéncias
da retroatividade seriam o prejuizo para os particulares ou para os entes publicos.
Essa argumentagao apenas seria possivel caso o primeiro teste, da confiabilidade
do precedente superado, fosse ultrapassado. E aformamais razodvel de interpretar-
se o requisito do interesse social presente no texto normativo do CPC. Em outros
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termos, os argumentos consequencialistas sdo limitados “pela exigéncia de que
demonstrem algum fundamento juridico para o que fazem™.

Nao se pode ignorar a eventual incidéncia de outros direitos fundamentais
que possam atuar na conformacado do aspecto temporal do precedente. Pode-
-se, por exemplo, imaginar a situacao do precedente que aplicou a teoria do
patriménio minimo ao direito brasileiro. Ora, aqueles que se beneficiaram da
cobranca sem limites perante o patriménio dos endividados poderiam requerer
que o precedente que estabelecia limites a cobranca fosse aplicado apenas de
forma prospectiva. Por outro lado, seria possivel defender que o prejuizo sofri-
do por aqueles que tiveram seu direito de cobranca limitados nao seria essen-
cialmente significante, especialmente se dirigido a violar o patriménio minimo
dos beneficiados pelo novo precedente, que teve como fundamento o principio
da dignidade da pessoa humana.

O quarto requisito seria uma situacao limite, em que o tribunal poderia optar,
por exemplo, por suspender a eficicia da decisao, de forma a permitir uma mo-
dulagao da eficdcia prospectiva pelo Poder Legislativo, especialmente nas hipd-
teses em que haja a necessidade de criacao de um regime de transicao complexo.

Na Francga, por exemplo, o Conselho Constitucional ja regulou uma situagao
transitoria ao decretar a inconstitucionalidade da composicdo das Cortes de
Comércio Maritimo e determinar sua nova composicao, por ser uma situagao
mais simples. Em casos mais complexos, preferiu suspender a decretagao de in-
constitucionalidade para permitir a atuacao do legislador®. Pratica semelhante
também ja foi utilizada pela Corte Constitucional Federal da Alemanha, em que
se estabeleceu um periodo limite para a aplicacao retrospectiva de uma deci-
sao dentro do qual o parlamento poderia propor uma solugdo para a questao®.

Outro fato que pode contribuir para a realizagdo, ou nao, da modulacao é o
ambiente decisional, como sugerido por Teresa Arruda Alvim. No direito tribu-
tario, por exemplo, os principios a ele aplicaveis apontam para uma necessidade

16. MACCORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e teoria do direito. Tradugao: Waldéa Barcellos.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 215.

17. MILLET, Francois-Xavier. Temporal effects decisions in France. In: POPELIER, Patricia; VER-
STRAELEN, Sarah; VANHEULE, Dirk; VANLENBERGHE, Beatrix (ed.). The effects of judicial
decision in time. Cambridge: Intersentia, 2014. p. 115-120.

18. SAGAN, Adam. Changing the case law pro future — a puzzle of legal theory and practice.
In: STEINER, Eva. (ed). Comparing the prospective effect of judicial rulings across jurisdictions.
Heidelberg: Springer, 2015. p. 125.
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de maior estabilidade do direito, em que qualquer alteracao deve ser feita de
forma suave. Por outro lado, no direito de familia, haveria maior necessidade de
evolugdo do direito pela jurisprudéncia, que deve acompanhar as mudancas da
sociedade®. Nao se trata, aqui, de um critério de sim ou nao, no sentido de que
nos ambientes frouxos nao ha modulagdo, mas apenas de mais um fator a ser
analisado nas decisoes de superacao de precedentes.

A modulacao, de certa forma, opera como a interpretagao dos textos nor-
mativos. Por mais que se oferecam parametros, nao é possivel afirmar especifi-
camente em que casos a superacao deve ser prospectiva. Em certas hipéteses,
serd evidente a necessidade de modulagao; em outros casos, serd justamente o
contrario, e, por vezes, haverd uma zona de penumbra que ird dividir as opini-
Oes dos julgadores e da doutrina. Mas isso nao autoriza que se admita a existén-
cia de uma ampla discricionariedade dos julgadores. A solucao do caso sempre
ird depender dos elementos constantes do caso concreto. Em outras palavras,
o fato de ndo haver uma resposta correta para determinar exatamente em que
casos deve ser operada a modulacdo de efeitos, ndo autoriza que se desista de
buscar-se a melhor decisao possivel®°.

3.2.1 Como modular? Uma andlise dos tempos na superacdo prospectiva e as
suas possibilidades

De forma bastante simplista, pode-se dizer que a superacao do precedente
tera eficacia retroativa ou prospectiva. Ocorre que essa singela afirmacao nao
abarca as nuances existentes entre essas duas eficacias temporais, havendo
classificagoes doutrinarias que inserem subdivisdes entre elas.

Sao varias as possibilidades de eficacias temporais: (a) aplicacao retroa-
tiva pura, em que o novo entendimento abrange os fatos passados, inclusive
aqueles em que os processos deles derivados ja transitaram em julgado, com a

19. ALVIM, Teresa Arruda. Modulagdo na alteragdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vincu-
lantes. Sao Paulo: RT, 2019. p. 162-163.

20. Esse raciocinio aplicado a modulagao de efeitos é semelhante ao realizado por Georges
Abboud ao tratar da busca a umaresposta correta. Como indicado pelo autor, “o fato de ine-
xistir uma férmula exata para se produzir a resposta correta ndo nos autoriza a desistirmos
dela, até porque ela ndo pode ser tratada como mistério. Somente perante sua exigéncia é
que podemos nos livrar dos grilhdes relativistas e arbitrarios que dominam nosso sistema
juridico” (ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo
e a decisdo judicial. Sao Paulo: RT, 2014. p. 494).
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possibilidade de utilizacdo de agao resciséria; (b) aplicagao retroativa cldssica,
em que o tribunal ird aplicar a sentenca aos fatos ocorridos antes da formacao
do novo precedente, exceto aos que ja transitaram em julgado; (c) aplicacdao
prospectiva pura, quando o novo precedente aplica-se apenas aos fatos pos-
teriores, sequer sendo aplicado as partes litigantes; (d) aplicagao prospectiva
classica, aplicando-se apenas aos fatos novos, sendo aplicado apenas as par-
tes no caso concreto, abrangidos pelo novo precedente; e (e) aplicacdo pros-
pectiva a termo, em que o tribunal fixa uma data ou condicao para a eficacia
do precedente?.

Na aplicacao prospectiva pura, ainda seria possivel uma subdivisao. Seria
0 caso em que as demandas posteriores, baseadas em fatos anteriores seriam
julgadas com o entendimento superado, ou quando ha a imposicao de algum
requisito, como a necessidade de o julgamento ainda nao ter iniciado quando
houve a mudanca do entendimento?.

A utilizagdo excessiva da modulacdo de efeitos, em especial, daquela em
que o novo entendimento nao é sequer aplicado ao caso concreto, pode gerar
efeitos nocivos a evolucdo do direito. As partes, uma vez tendo conhecimento
de que a superagao de um precedente a elas desfavoravel nao se aplicard ao seu
caso concreto, ndo se sentirdo incentivadas a investir na sua superagao®.

21. ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal.
Curitiba: Jurua, 2012. p. 166-167.

22. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 262.

23. EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. London: Harvard University Press,
1998. p. 131; GHATAN, Gil J. The incentive problem with prospective overruling: a critique of
the practice (September 22, 2009). ABA Real Property, Trust and Estate Journal, p. 2-3, 16-17,
2010. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1477030. Acesso em: 14 maio 2022. Esse
argumento contra o overruling também foi levantado pela Camara dos Lordes na Inglaterra
(atual Corte Suprema do Reino Unido), afirmando-se que: “Nos casos civeis, a superagao
prospectiva ‘pura’ iria impedir a evolucao do direito ao desencorajar os litigantes a desafiar
um determinado posicionamento prevalente sobre o direito”. (tradugao nossa). Texto origi-
nal: “In civil cases, ‘pure’ prospective overruling would hinder the development of the law by
descouraging claimants from challenging a prevailing view of the law”. (Opinido dos Lords of
Appeal na causa National Wstminster Bank plc v. Spectrum Plus Ltd and others, 2005, UKHL
41, em 30 de junho de 2005, texto constante da seguinte coletanea: POPELIER, Patricia;
VERSTRAELEN, Sarah; VANHEULE, Dirk; VANLENBERGHE, Beatrix [ed.]. The effects of judi-
cial decision in time. Cambridge: Intersentia, 2014. p. 153).
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Ainda sobre essa espécie de modulacio, destaca Humberto Avila que essa
espécie de eficacia prospectiva iria restringir excessivamente “o direito funda-
mental de protecao judicial”. A parte, apds tanto agir para conseguir a modifica-
cao jurisprudencial, iria receber “pedra, em vez de pao”, obtendo, tao somente,
uma “vitdria de Pirro”, despida de efeito pratico. As acdes em curso, pelos mes-
mos motivos, ndo poderiam ser abrangidas pela eficicia prospectiva®.

Por mais que esse argumento seja interessante, nao pode ser observado
como sendo definitivo. Ha de perceber-se que, da mesma forma que a parte
que consegue a vitéria tem o direito fundamental de protecao judicial, a ou-
tra parte também o possui. Ela teria efetivamente confiado e atuado de boa-
-fé com base no posicionamento anterior. Igualmente a situacao da parte que
tenta modificar o precedente, que age esperando pao e recebe pedra com a
eficicia prospectiva, o0 mesmo ponto de vista pode ser verificado pela outra
parte. Ela atua durante um longo processo judicial de forma a defender um
posicionamento consolidado do Poder Judiciario, no qual confiou para atuar de
determinada forma e, caso o novo precedente possua entendimento retroativo,
tera atuado esperando pao, mas recebera pedra.

A primeira resposta a essa argumentagao é a de que, como a maioria das
superagoes de precedentes possui eficdcia retroativa, essa constatacdo, por si
s6, seria um incentivo significativo para que os litigantes investissem nessa mu-
danca de entendimento?.

Uma forma de mitigar essa consequéncia ocorre nas causas repetitivas,
em que, mesmo inaplicavel ao caso concreto em questao, remanesce o in-
teresse da parte na superacao do entendimento, por conta dos incontdveis

24. AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no direito
tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 576.

25. KAY, Richard S. Retroactivity and prospectivity of judgments in American law. In: STEINER,
Eva (ed). Comparing the prospective effects of judicial rulings across jurisdictions. London: Springer,
2015. p. 218.
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casos futuros em que o litigante habitual?® poderd vir a estar envolvido?. Uma
eventual superagao de um entendimento desfavordvel a um litigante habitual
ird trazer efeitos favoraveis a ele em outras demandas. Mais importante do que
a decisdo no referido caso concreto é a repercussao para as diversas situacoes
semelhantes que ocorram posteriormente.

No entanto, esse pensamento com o foco no futuro apenas funciona nas
causas repetitivas e, de forma especifica, nos casos em que o novo entendimen-
to favorece o litigante habitual. Para os litigantes repetitivos, o caso especifico
nao é tdo importante, mas sim a prépria mudanca do entendimento e a pers-
pectiva para os futuros casos ocorridos apds a superagao do precedente, em
relacdo aos quais serdo beneficiados.

Nos casos em que a mudanga de entendimento favoreca apenas o litigan-
te eventual, ela lhe serd completamente irrelevante caso o novo precedente
nao lhe seja aplicado. Em geral, ele nao vivenciard outras situagdes seme-
lhantes que lhe permitam beneficiar-se do novo entendimento, ao contrario
dos litigantes repetitivos.

26. O conceito de litigante habitual se contrapde ao conceito de litigante eventual. Enquanto o
primeiro é caracterizado por participar de varios casos semelhantes, o segundo é formado
por aquelas partes que apenas atuam raramente perante o Poder Judicidrio. Esses conceitos
foram desenvolvidos por Marc Galanter, com a nomenclatura original de “one shoters” e
“repeat-players” nos seguintes textos: GALANTER, Marc. Why the “haves” come out ahead:
speculations on the limits of legal change. Disponivel em: http://marcgalanter.net/Docu-
ments/papers/WhytheHavesComeOutAhead.pdf. Acesso em: 1§ maio 2022; GALANTER,
Marc. Afterword: explaining litigation. Law and Society, v. 9, 1975. Tais conceitos foram di-
vulgados no Brasil na obra traduzida de Mauro Cappelletti e Bryan Garth: CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducao: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 25-26. Fazendo a ligagdo entre os litigantes habituais e
as causas repetitivas, cf.: CUNHA, Leonardo Carneiro da. As causas repetitivas e a neces-
sidade de um regime que lhes seja préprio. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas,
Pouso Alegre, v. 25, n. 2, p. 239-241, jul./dez. 2009.

27. ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia tempo-
ral. Curitiba: Jurud, 2012. p. 168; JURATOWITCH, Ben. The temporal effects of judgments
in the United Kingdom. In: POPELIER, Patricia; VERSTRAELEN, Sarah; VANHEULE, Dirk;
VANLENBERGHE, Beatrix (ed.). The effects of judicial decision in time. Cambridge: Intersentia,
2014. p. 173; KAY, Richard S. Retroactivity and prospectivity of judgments in American law. In:
STEINER, Eva (ed). Comparing the prospective effects of judicial rulings across jurisdictions. Lon-
don: Springer, 2015. p. 218.
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Em tese, outra forma de solucionar esse problema é mediante a superacao
prospectiva, mas de forma com que o novo precedente, embora nao seja utili-
zado aos fatos ocorridos antes da nova decisdo, se aplique de forma retroativa
apenas ao litigante vencedor do caso concreto?. Isso porque, mesmo que ne-
nhuma das partes seja um litigante habitual, haveria o incentivo de buscar a
modificacao do entendimento jurisprudencial anterior.

Essa forma de tratamento, contudo, pode gerar outros problemas. E que acaba
havendo uma completa desconsideracao da confianca existente da parte sucum-
bente no entendimento anterior, como ja apontado®. Além do mais, haveria uma
violagao da isonomia, tendo em vista que as partes litigantes seriam tratadas de
forma diferente, apenas pelo momento em que o julgamento foi efetuado°. Imagi-
ne-se que haja dois fatos idénticos, mas o processo x chegou ao tribunal primeiro
e foi superado com efeitos temporais, de forma que seria retroativo apenas para
0 caso concreto, e o litigante que atuou baseado no entendimento anterior seria
prejudicado. No processo y, o litigante que estava na mesma situacao do processo
x terd a confianga tutelada, apenas porque foi julgado posteriormente, sendo pre-
judicado por uma demora que, na maioria das vezes, nao foi por ele causada.

O mesmo problema € visto se observado do ponto de vista da parte que al-
meja modificar o precedente. Apenas aquele que teve o caso julgado primeiro
sera beneficiado, em detrimento dos demais. E, em termos de modulacdo de
efeitos, ter apenas o aspecto “corrida a Corte” como fator para ser beneficiado
pelo novo entendimento nao é um elemento de discrimen adequado para que se
tenha esse tratamento diversificado entre os litigantess. Ou seja, essa forma de

28. No mesmo sentido: GHATAN, Gil J. The incentive problem with prospective overruling: a
critique of the practice (September 22, 2009). ABA Real Property, Trust and Estate Journal, p.
24, 2010. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1477030. Acesso em: 14 maio 2022.

29. GHATAN, Gil J. The incentive problem with prospective overruling: a critique of the practice
(September 22, 2009). ABA Real Property, Trust and Estate Journal, p. 28, 2010. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=1477030. Acesso em: 14 maio 2022.

30. STEPHEN, Pamela J. The new retroactivity doctrine — equality, reliance and stare decisis.
Syracuse Law Review, v. 48, p. 1.560-1.561, 1998; KUHN, Zdenek. Towards a sophisticates the-
ory of precedente? Prospective and retrospective overruling in the Czech legal system. In:
STEINER, Eva (ed). Comparing the prospective effects of judicial rulings across jurisdictions. Lon-
don: Springer, 2015. p. 152.

31. Sobre essa necessidade de correlacao légica entre fator de discrimen e a desequiparagao
procedida, cf.: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetdo juridico do principio da
igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 37-40.
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modulacao acaba por gerar mais problemas do que propriamente solucionar
a questao da falta de incentivo aos litigantes em buscar a evolugao do direito.

O Brasil, nessa hipotese, tem mais um componente que dificulta a sua uti-
lizacdao. Nas causas repetitivas, inumeros recursos sao sobrestados para a es-
pera do julgamento de apenas uma causa, que servira de parametro para o
julgamento das que estao sobrestadas. Ao aplicar-se essa modalidade de su-
peragao prospectiva apenas a causa utilizada como parametro para fixagao da
tese, apenas o litigante que, por acaso, teve seu caso julgado, iria se beneficiar
do novo entendimento. Todas as outras causas, em tese, iriam se utilizar do
anterior precedente. Trata-se de loteria.

O RE §74.706 tentou dar outra solugao para essa problematica e acabou ex-
cepcionando da modulagao todos os casos ajuizados até a prolagao da decisao
de mérito. Esse entendimento também nao é imune a criticas, uma vez que
poderia incentivar demasiadamente a litigancia, na esperanca de se beneficiar
do novo precedente. Na Austria, por exemplo, em que técnica semelhante ja
havia sido utilizada, a abertura do case in point provocou a criagao de firmas es-
pecializadas em ajuizar centenas de acoes idénticas perante o Poder Judiciario
e requerer a instauracao do incidente de inconstitucionalidade, de forma que
fossem beneficiadas pelo novo precedentes?.

A questdo é que nao hd como negar a tensao existente entre a confianga dos
litigantes e o incentivo a buscar a evolugao do entendimento jurisprudencial.

De fato, para além da fundamentacdo material, os tempos possiveis de apli-
cacao da superacao prospectiva sao também um grande desafio pela possibi-
lidade de gerar situagoes completamente arbitrarias. Como destaca a doutrina,
ndo existe uma modalidade tinica de modulacdo capaz de satisfazer a todas as par-
tes®. Todas as possibilidades aventadas possuem vantagens e desvantagens. Essa
dificuldade ira exigir uma fundamentacdo adequada do tribunal e um cuidado
no seu manejo, mas nao no sentido de vedar a superagao prospectiva. Se ele

32. STELZER, Manfred. Pro futuro and retroactive effects of rescissory judgments in Austria.
In: POPELIER, Patricia; VERSTRAELEN, Sarah; VANHEULE, Dirk; VANLENBERGHE, Beatrix
(ed.). The effects of judicial decision in time. Cambridge: Intersentia, 2014. p. 70.

33. MUNOZ, Martin Oroco. La creacién judicial del derecho y el precedente vinculante. Navarra:
Aranzadi, 2011. p. 269.

34. Em sentido contrério, defendendo sua inadmissibilidade constitucional, uma vez que a su-
peracdo prospectiva iria violar a exigéncia do Estado de Direito de que as regras devem
ser sempre gerais em sua aplicacao, evitando arbitrariedade, cf.: JURATOWITCH, Ben.
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nao se aplica aos litigantes do caso concreto, ha diminuicdo do incentivo para
que as partes atuem para a evolucao do direito. Se ele se aplica as partes em
questdo, mas nao aos demais, hd um discrimen inadequado e uma corrida a
Corte, uma mera loteria. Se ha uma interpretacao ampliando a eficdcia retroati-
va para outros casos, ha um incentivo a litigancia, na medida em que as partes
irdo iniciar um processo judicial na esperanca de serem beneficiadas por uma
superacgao do precedente.

Todas as modalidades de superagao prospectiva possuem vantagens e des-
vantagens. Nao é possivel indicar, a priori, uma Unica modalidade a ser utiliza-
da. O que se percebe é que cada caso (e cada espécie de litigante) pode permitir
uma diferente conformacao da eficcia temporal. Por exemplo, enquanto liti-
gantes repetitivos teriam maior capacidade de suportar uma eficacia temporal
prospectiva pura, os litigantes eventuais nao possuem essa aptiddo e poderiam
ser desencorajados a litigar pela mudanca do precedente nessa hipétese, auxi-
liando a evolucao do direito.

4 APLICACAO DA RATIO DECIDENDI PARA CASOS ANALOGOS

Na formacao do precedente, tem-se a ratio decidendi, que é norma juridica
que pode ser interpretada a partir da decisdo. A sua aplicacdo nao pode ser me-
canica. Se o precedente em sentido amplo € texto, deve ser interpretado antes
de ser utilizado como base para outro caso concreto. Nao se pode adotar com
os precedentes a mesma (errénea) solucdo encontrada para fundamentar as
decisdes com base na legislacdo. Nao basta afirmar que, “com base no artigo
X, julgo (im)procedente”, visto que se deve demonstrar por que o mencionado
artigo incide na situacao concreta.

No mesmo sentido, para que se demonstre que o precedente P se aplica
ao caso C, ndo basta afirmar: “tendo em vista o precedente P do tribunal T,
julgo (im)procedente”. Deve o julgador demonstrar que a situagao fética se as-
semelha a anterior para que se verifique se o0 caso y estd inserido no ambito
de incidéncia da ratio decidendi gerada pelo precedente anterior; do contrario,

The temporal effects of judgments in the United Kingdom. In: POPELIER, Patricia; VERS-
TRAELEN, Sarah; VANHEULE, Dirk; VANLENBERGHE, Beatrix (ed.). The effects of judicial
decision in time. Cambridge: Intersentia, 2014. p. 178.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO ° NUMERO §0 ° ABR./SET. 2024



528 - Ravi Peixoto

a decisdo nao esta fundamentada, justificada, mas apenas explicada®. Nao se
aplica o precedente “porque sim”, mas porque ha a demonstracao de que aque-
le entendimento jurisprudencial € atual e de que a situacao fética é semelhante,
consoante exige o art. 489, § 1%, V, do CPC.

4.1 Os principais problemas da aplicacao da ratio decidendi da modulacao
de efeitos para casos “andlogos”

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a modulacio de efeitos é uma
decisdo a parte daquela relativa ao mérito, sendo votada em separado. Essa
decisdo terd a sua prépria ratio decidendi. A questao que pode surgir é: de que
forma o precedente advindo da decisao de modulacdo de efeitos pode ser apli-
cado em outros casos?

Em relacdo a decisao de direito material ou processual sobre a qual decidi-
da a modulagao, tem-se a insercao, nessa decisao, de uma cldusula de eficdcia
temporal: apenas serd aplicada a partir do momento x. Essa situacao € simples.
E basicamente o que ocorreu com a modulacio da insercio ou nao do ICMS na
base do PIS e da Cofins: aqueles que ajuizaram a acao depois do julgamento do
mérito sé podem receber o valor retroativo limitado a data respectiva da analise
da questdo de mérito pelo STF.

Mas aqui surge o problema: a ratio decidendi do direito material tributario
pode ser utilizada para outros tributos, impedindo que haja sua inclusdo na
base de calculo de outros tributos. Essa utilizacao deve levar, consigo, a cldusu-
la de eficacia temporal?

Essa discussao tem gerado, como apontado, acérdaos divergentes em tribu-
nais regionais federais, relativos a diversas matérias que se utilizam da mesma
fundamentacao do direito material. Ha varios problemas nessa pratica.

O primeiro deles refere-se a questdo da prépria competéncia para decidir
sobre a modulacao de efeitos. Afinal, por regra, nao cabe aos tribunais regio-

35. Asrazoes explicativas seriam compostas de estados mentais que sdo antecedentes causais
da decisao — porque sim —, enquanto as razdes justificadoras teriam por objetivo ndo o en-
tendimento de por que foi tomada a decisdo, mas para avalia-la, determinar se foi adequada
segundo o direito. Consoante aponta Manuel Atienza, as decisdes jurisdicionais “nao pre-
cisam explicar as suas decisdes; o que devem fazer € justifica-las” (ATIENZA, Manuel. As
razées do direito: teoria da argumentacao juridica. 2. ed. Tradugao: Maria Cristina Guimaraes
Cupertino. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 6-7).
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nais federais a decisao sobre a eficdcia temporal do precedente, porque nao
cabe a eles fixar/superar os precedentes, nao se podendo também ignorar que
a concessao desse poder implica eventual existéncia de varios ambitos de efi-
cacias temporais na competéncia de cada tribunal.

No entanto, o pior problema ocorre pelas exigéncias particulares para a de-
cisdo sobre a eficacia temporal do precedente. Conforme indicado nos itens
anteriores, sao varios os requisitos para decidir sobre o cabimento da modula-
cao de efeitos, e mais ainda sdo as modalidades de eficacias temporais. E todos
esses elementos sao dependentes de particularidades da decisao, tais como: (i)
adecisao foi surpreendente?; (ii) houve atuacao de boa-fé dos jurisdicionados?;
(iii) quais os prejuizos que podem ser gerados pela eficacia retroativa? (iv) qual
a modalidade de modulagao temporal? Existem litigantes repetitivos?

Para visualizar esses questionamentos, parte-se justamente da decisao de
modulacao no RE §74.706. Os principais argumentos utilizados pelo STF para
acolher a tese da modulacao foram: (i) até o julgamento do RE §74.706, o “plane-
jamento fazendario deu-se dentro de legitimas expectativas tragadas de acordo
com a interpretacao até entao consolidada pelo Superior Tribunal de Justica”;
(ii) a superacao do STF geraria, dessa forma, surpresa ao Poder Publico, mesmo
levando em consideracdo a decisdo no RE 240.785, porque a prépria Corte teria
se recusado a concessao de eficdcia obrigatdria a decisao; (iii) a constatagao dos
enormes prejuizos financeiros ao Estado, calculados em torno de RS 256 bilhdes,
que poderia gerar riscos ao equilibrio-financeiros estatal; (iv) o tributo a maior ja
teria sido repassado ao consumidor; (v) identificou-se que 78% das agdes que en-
volviam o tema foram ajuizadas depois do julgamento do mérito do RE 574.706%¢.

Para além disso, ainda houve a decisao sobre a forma de modulagao. Em-
bora o debate nao tenha sido aprofundado, é possivel presumir que um dos
fundamentos para permitir ampla retroatividade para quem ja havia ajuizado
a agao no momento do julgamento de mérito, mas limitar a data para os que
ajuizaram depois decorre da constatagao de que a grande maioria das a¢des s6
veio depois da decisao de mérito.

E perceptivel a quantidade de particularidades que envolvem a decisio de
modulagao de efeitos. Uma coisa € aplicar analogicamente a ratio decidendi da

36. Para uma andlise aprofundada desse precedente, cf.: PEIXOTO, Ravi. Reflexdes a partir da
modulagao de efeitos da tese tributdria do século: o recurso extraordinério 574.706 e a inser-
¢ao do ICMS na base de célculo do PIS e Cofins. Revista dos Tribunais, v. 1.034, dez. 2021.
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questao tributaria, por exemplo, excluindo o ISS da base de célculo do PIS/Co-
fins. A fundamentagao constitucional é a mesma. Outra coisa, completamente
diferente, € aplicar a tese de direito material e trazer, em conjunto, o tema da mo-
dulacdo de efeitos. Os casos de direito material que tenham a decisao de mérito
baseada no RE §74.706 possuem suas particularidades: ndo possuem a mesma
estabilidade em termos jurisprudenciais, nao geram os mesmos efeitos finan-
ceiros, dentre outras diferencas.

De formaresumida, a ratio decidendi da modulacado de efeitos do RE §74.706
nao se aplica automaticamente a outras situagdes, porque elas sao diferen-
tes. Em outros termos, o precedente da modulacdo tem fundamentos diferen-
tes do precedente de direito material ou processual que foi modulado. A base
constitucional para considerar que o ICMS nao pode fazer parte da base de
calculo do PIS/Cofins é uma; o fundamento para modulagdo do precedente é
totalmente diferente.

Os precedentes das modulagdes de efeitos sao Uteis no sentido de irem for-
mando uma compreensao, por parte da Corte, de quais sao os requisitos para
a modulagado, mas nao sao aptos a serem aplicados de forma automatica nas
situacdes em que o precedente de direito material for aplicado.

Nada impede que o STF, ao ser confrontado com a anélise de temas que
sejam assemelhados ao que foi decidido no RE §74.706, opte por também fazer
a modulagao. Nao hd vedacdo a que o STF, mirando nas condicées fdticas do
julgamento, por exemplo, do ISS na base de célculo do PIS/Cofins, compreenda
que, a partir do julgamento de mérito do RE §74.706, deixou de haver uma base
de confianca da Unido para manter a forma de calculo que inclua o ISS na base
de célculo do PIS/Cofins. Em outros termos, que aplique a mesma modulacao
do RE §74.706, mas nao porque o direito material € semelhante.

E possivel conceber que o STF se utilize do precedente da modulacio de
efeitos no RE §74.706 em uma matéria de direito administrativo, tendo em vista
que a situacao fatica do precedente é semelhante. Ou seja, o direito material
pode ser completamente diferente, mas as razdes para a modulacdo podem ser
equivalentes: ha superacao surpreendente do precedente, havera consideravel
prejuizo pela aplicagao retroativa etc.

Sempre haverd a exigéncia de verificar se, para outras situacoes de direito ma-
terial, hd justificativa para modular e, mais ainda, de que forma. Pode ser que a
Corte entenda que nao havia precedente anterior sobre a matéria, nao havendo
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justificativa para modulagao; pode ser que ela entenda que ha efetiva supera-
cao surpreendente e que ha justificagao para uma modulagao a termo, dados
os valores envolvidos. Enfim, sdo muitas as variaveis, nao havendo simples repe-
ticdo da modulacao de efeitos.

5 ConcLusAo

O RE §74.706 é, efetivamente, a tese do século tributdria. No entanto, de
certa forma, também pode ser tida como a tese do século para o tema da supe-
racao prospectiva de precedentes, pois inimeros tém sido os desenvolvimentos
ocorridos a partir da decisiao nesse caso.

No presente texto, o objetivo foi o de verificar de que forma a modulagao de
efeitos realizada no RE 574.706 pode ser aplicada a casos semelhantes, o que ja
tem ocorrido no TRF da 52 Regiao. A conclusao é a de que nao é possivel, por
parte dos juizes inseridos hierarquicamente abaixo do STF, a utilizacao da ratio
decidendi da modulagao no caso do ICMS na base de cédlculo do PIS/Cofins para
outros tributos, a exemplo do ISS.

Havarios problemas: (i) aausénciade legitimidade dos tribunais regionais fe-
derais para modular precedentes sobre legislagao nacional; (ii) a impossibilida-
de de transplante automatico da ratio decidendi da modulacao de efeitos de um
direito material para outro. Por mais que seja possivel aplicar a ratio decidendi de
direito material do ICMS na base de célculo do PIS/Cofins para outros tributos,
0 mesmo nao se pode dizer da sua eficacia temporal. Para que haja alteragao
da eficacia temporal do precedente, exigem-se muitas particularidades, que
impedem que a aplicagao da ratio decidendi de direito material esteja atrelada a
eficdcia temporal de outros tributos.

Sempre ha necessidade de identificacao dos requisitos para a modulagao de
efeitos em cada caso de direito material. A ratio decidendi do direito material é
diferente da ratio decidendi acerca da eficacia temporal do precedente.

Assim, caso aplicada a ratio decidendi do RE §74.706 para outros tributos, nao
cabe aos tribunais regionais federais a modulagao dos seus efeitos, tendo, as-
sim, eficdcia retroativa. Essa competéncia pertence apenas ao STF, que devera,
em cada situacao, verificar se estio satisfeitos os pressupostos para a realiza-
cao de modulagao de efeitos.
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