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Resumo

O presente trabalho tem por finalidade tratar da modulagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade do ICMS na base de calculo do PIS e COFINS, para tanto, visa responder ao
problema de pesquisa: Os contribuintes tém direito a devolugdo de valores pagos indevidamente no
passado? Além disso, ainda tem por atribui¢do entender: Quais sdo vantagens da modulacgdo de efeitos,
considerando o equilibrio entre seguranca juridica e justica fiscal? Se os efeitos retroativos sdo devidos
somente aos contribuintes que ja haviam ingressado com agoes judiciais antes da decisdo ou também a
aqueles que depois da decisdo ingressardo e obtiveram decisdo favoravel? Tem por objetivo geral
analisar os argumentos contrarios e favoraveis a modulagdo de efeitos depois da publicacdo do
enunciado do Tema 69. E como objetivos especificos analisar a controvérsia suscitada em matéria de
defesa nas a¢des em que se pleiteia a devolugdo dos valores pagos indevidamente no passado. Expor
os fundamentos e principios do direito tributario; argumentar sobre cada um dos direitos em conflito e
sugerir uma ponderacdo entre eles. Para tanto, utiliza-se a metodologia qualitativa, de forma a analisar
na jurisprudéncia e doutrinas as vantagens ¢ desvantagens da modulagdo de efeitos e seu impacto na
economia, considerando o equilibrio entre seguranca juridica e justica fiscal. Diante do estudo
proposto, ao final, é sugerida uma proposta de solugdo inspirada no caso dos menores infratores no Rio
de Janeiro, sugere-se um acordo coletivo entre Unido, contribuintes e entidades empresariais. Com um
modelo que incluiria uma transi¢do gradual para exclusdo do ICMS, compensagdes fiscais para
empresas afetadas por acgdes rescisorias, limitacdo temporal para revisdoes. Com uma abordagem que
equilibraria interesses publicos e privados, reduzindo litigios.
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Abstract

Introduction: The purpose of this paper is to answer the research problem: Are taxpayers entitled to a
refund of amounts unduly paid in the past? What are the advantages of modulating effects, considering
the balance between legal certainty and tax justice? Are retroactive effects due only to taxpayers who
had already filed lawsuits before the decision or also to those who will file after the decision and
obtain a favorable ruling? Objectives: To analyze the arguments for and against the modulation of
effects after the publication of Topic 69. And as specific objectives, to analyze the controversy raised in
defense matters in lawsuits claiming the return of amounts unduly paid in the past. To expose the
foundations and principles of tax law, to argue about each of the rights in conflict and suggest a
weighting between them. Methodology: STF decisions involving the calculation basis of taxes, to make
a comparison with each other, in orter to understand jurisprudential trends in Brazil. Analyzing the
advantages and disadvantages of modulation of effects, considering the balance between legal
certainty and tax justice. Conclusion: Suggesting a solution inspired by the case of juvenile offenders
in Rio de Janeiro, we suggest a collective agreement between the Union, taxpayers and business
entities. With a model that would include a gradual transition to exclusion from the ICMS, tax
compensation for companies affected by rescission actions, a time limit on reviews. With an approach
that would balance public and private interests, reducing litigation.

Keywords: PIS and COFINS calculation basis; ICMS, modulation of effects; legal certainty.
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INTRODUCAO

O julgamento do Tema 69! pelo STF, que excluiu o ICMS da base de calculo do PIS e
COFINS, redefiniu parametros tributdrios no Brasil. A decisdo, publicada em 2017 e
modulada em 20212, gerou debates sobre a retroatividade de efeitos, a restituigdo de valores

pagos indevidamente e a flexibiliza¢ao da coisa julgada via agdes rescisorias.

Tema de repercussdo geral 1.279°, onde o Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou
entendimento de que nao cabe pedido de devolucdo de valores ou de compensacgao tributaria
referente a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Confins depois de 15/03/2017 se

o fato gerador do tributo ocorreu antes dessa data.

Verifica-se que a decis@o suscitou discussdes e um aumento significativo no judicidrio.
Pois, como ficaram aqueles contribuintes que ajuizaram agdes apds marco de 2017 e

obtiveram decisdo favoravel transitada em julgado antes de 2021?

Chiaradia e Salles (2024) questionam, porque muitos desses contribuintes haviam sido
autorizados, por decisdo transitada em julgado, a promover a recuperagdo de valores pagos
nos cinco anos anteriores ao ajuizamento dos processos, tendo inclusive, se aproveitado do
decidido e realizado compensagdes. Porém, por estarem em desacordo com o determinado pelo
Supremo Tribunal Federal em 2021, entraram na mira da Fazenda Nacional, que passou a
ajuizar agdes rescisorias, buscando impedir que estes contribuintes obtivessem a restituicao

dos valores em discussao.

A modulagdo de efeitos no Tema 69 evitou um colapso fiscal, mas comprometeu a
seguranga juridica. Além disso, as agdes rescisorias, embora legalmente validas,

aprofundaram a inseguranca ¢ a judicializagdo.

O interesse da seguranga juridica consiste, nas palavras de Leandro Paulsen (2013, pg.

978), na qualidade daquilo que esté livre de perigo, livre de risco, protegido,

I Tese fixada: “O ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS.”

2 Tese fixada: "nos termos do artigo 535, paragrafo 8°, do Cddigo de Processo Civil (CPC), é admissivel o
ajuizamento de acdo resciséria para adequar julgado realizado antes de 13/5/2021 a modulacdo de efeitos
estabelecida no Tema 69/STF — repercussdo geral".

3 A tese de repercussdo geral fixada: “Em vista da modulag@o de efeitos no RE 574.706/PR, ndo se viabiliza o
pedido de repeticdo do indébito ou de compensagdo do tributo declarado inconstitucional, se o fato gerador do
tributo ocorreu antes do marco temporal fixado pelo Supremo Tribunal Federal, ressalvadas as a¢des judiciais e
os procedimentos administrativos protocolados até 15.3.2017.”
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acautelado, garantido, do que se pode ter certeza ou, ainda, daquilo em que se pode ter
confianga, convic¢do. O Estado de Direito constitui, por si s0, uma referéncia de seguranca.
Esta se revela com detalhamento, ademais em inumeros dispositivos constitucionais,
especialmente em garantias que visam a proteger, acautelar, garantir, livrar de risco e
assegurar, prover certeza e¢ confianca, resguardando as pessoas do arbitrio. A garantia e
determinagdo de promocdo da seguranga revelam-se no plano dedntico, implicitamente, como

principio da seguranga juridica.

Diante disso, o presente estudo abordard o tema de forma a entender como a
controvérsia suscitada em matéria de defesa nas agdes em que se pleiteia a devolugdo dos
valores pagos indevidamente no passado vem sendo analisada nos tribunais e debatidas na
doutrina, bem como os principios e fundamentos do direito tributdrio, e dos outros ramos do

direito.

A primeira secdo abordard a modulacdo de efeitos, em seguida os efeitos que ela tem
tanto para o fisco quanto para o contribuinte. A segunda secdo tratarda do ICMS, do PIS e da
COFINS, a explicacao da cobranca do ICMS na base calculo dos dois ultimos e o porqué da
declaracdo de inconstitucionalidade desta cobranca. A terceira se¢do abordard a seguranga
juridica. Na quarta se¢do serd apresentada uma proposta ponderando os interesses do fisco e

do contribuinte.

1 METODOLOGIA

O presente estudo adotara uma abordagem qualitativa, de natureza aplicada, voltada a
compreensdo do tema e eventual reformulacdo de aspectos especificos da legislacdo e da
pratica juridica. Isso porque, a andlise tem por finalidade integrar perspectivas juridicas e

econdmicas, destacando o impacto da decisao em contribuintes, empresas € no fisco.

Essa metodologia foi escolhida, pois, depois da decisdo, o STF permitiu a restitui¢ao
apenas para contribuintes que ingressaram com agdes, com a modulagdo de efeitos definida
no dia 15/03/2017, limitando-a a cinco anos anteriores ao ajuizamento. A modulacao
protegeu a Unido de perdas estimadas em R$258,3 bilhdes, mas prejudicou empresas que

obtiveram decisdes favoraveis apds essa data, que agora sdo alvo de acdes rescisorias.
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Desse modo, a conjugacdo de trés pilares essenciais a investigacdo juridico- cientifica
se tornou imprescindivel para a presente pesquisa, portanto, serdo utilizadas: a andlise
doutrindria, o exame jurisprudencial e a elaboragdo de um plano propositivo de modificagdo

normativa ou interpretativa.

Em primeiro lugar, realiza-se uma revisdo teorica aprofundada da doutrina juridica
pertinente ao tema, com o objetivo de identificar os principais conceitos, correntes
interpretativas e criticas doutrinarias sobre a modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade

do ICMS.

Em seguida, foi realizada uma analise jurisprudencial, com base em julgados oriundos
principalmente dos Tribunais Superiores (STF e STJ). Essa andlise tem por finalidade
verificar como esses tribunais t€ém decidido em relagdo ao tema. Os acérdaos selecionados

serdo examinados com base em critérios como relevancia, atualidade e repercussao.

Por fim, com base nas conclusdes extraidas das etapas anteriores, serd proposta uma
forma de resolugdo do problema encontrado de forma que impacte o menos possivel a Unido

e seus contribuintes.

Essa metodologia, ao conjugar teoria, pratica e proposicdo, permite ndo apenas a
compreensdo critica do tema investigado, mas também a apresentagdo de uma contribui¢ao
efetiva a ciéncia do Direito e a melhoria da aplicagdo da justica no ordenamento juridico

nacional.

2 MODULACAO DE EFEITOS

A modulacdo de efeitos ¢ um mecanismo juridico que permite, a partir de certos
critérios, definir a partir de quando uma decisdo judicial passard a produzir efeitos. Esse
instrumento visa garantir a segurancga juridica e evitar situagdes de inseguran¢a decorrentes de

mudangas abruptas na interpretacdo das normas legais.

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o STF podera restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tera eficacia a partir de seu transito em

julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Assim, a decisao
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deixa de ter efeitos ex tunc e passa a ter efeitos ex nunc. * Para Heleno Taveira declaragdes de
inconstitucionalidade de leis na esfera tributaria, quando o tributo ndo ¢ cumulativo tém uma
grave afetacdo as relagdes tributarias, pois trazem notdveis consequéncias para oS
contribuintes, com relagdo ao regime de créditos e obrigagdes acessorias envolvidas. Com isso,
a modulacao de efeitos da decisdo (ex nunc, retroativa ou pro futuro) ¢ fundamental para
garantir a seguranca juridica e a efetividade dos valores que permitam determinar o

excepcional interesse social.

A modulagdo de efeitos encontra-se prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/99°. Restrita
originariamente as agdes diretas de inconstitucionalidade, sua aplicacao foi estendida pelo
STF as decisdes por ele proferidas no controle difuso de constitucionalidade®. Como
pressuposto e fundamento, s3o necessarias razdes de seguranca juridica ou de excepcional

interesse social.

Com isso, a modulagdo de efeitos evitou um colapso fiscal ao limitar a restitui¢do a
processos ajuizados até¢ 15/03/2017. Contudo, a flexibilizagdo da coisa julgada para adequacao
de decisdes consolidadas a tese do Tema 69 gerou uma forte inseguranca juridica, expondo

empresas a passivos inesperados via agdes rescisorias.

2.1 Efeitos da Modulacio

Por meio da conhecida tese do século, o ICMS foi excluido da base de calculo do PIS e

da COFINS, decis@o do Tema de Repercussao Geral 69, julgada em 15/03/2017.

Recurso extraordinario em que se discute, a luz do art. 195, I, b, da Constitui¢ao

Federal’, se o ICMS integra, ou ndo, a base de calculo da contribui¢do para o

4 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declara¢ao ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

> Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

¢ O Supremo Tribunal Federal (STF) confirmou a suspensdo de processos judiciais em curso nos Juizados
Especiais do Estado do Parana que afastaram a exigéncia de disponibilidade or¢amentaria, vaga e publicagao de
ato concessivo para promogdes ¢ progressdes no servigo publico estadual. Na sessdo virtual finalizada em 14/3, o
Plenario referendou decisdo liminar do ministro Alexandre de Moraes na Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 1174.

7 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
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Programa de Integragdo Social - PIS e da Contribui¢@o para o Financiamento da Seguridade

Social — COFINS.

Em 13 de maio de 2021, o Supremo Tribunal Federal finalizou o julgamento dos
embargos de declaracdo, de modo a acolher o pedido da Unido, decidindo “Cabe agao
rescisoria para adequacao de julgado a modulacao temporal dos efeitos da tese de repercussao
geral fixada no julgamento do RE 574.706 (Tema 69/RG)”. Ou seja, modulou-se os efeitos do
julgamento, sendo que a inconstitucionalidade declarada teria inicio somente apds 15 de
marco de 2017, sendo ressalvada as agoes judiciais ja ajuizadas que puderam recuperar o que

havia sido pago nos cinco anos anteriores a distribuicao das agdes.

Verifica-se que a decis@o suscitou discussdes € um aumento significativo no judiciario.
Pois, como ficaram aqueles contribuintes que ajuizaram agdes apds marco de 2017 e
obtiveram decisdo favoravel transitada em julgado antes de 2021%? Segundo informagdes
trazidas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional mostram que 78% dos mais de 56 mil
processos mapeados sobre o tema decorrem de agdes ajuizadas a partir de 2017, quando o STF

fixou a tese em repercussao geral.

Chiaradia e Salles (2024) questionam, porque muitos desses contribuintes haviam sido
autorizados, por decisdo transitada em julgado, a promover a recuperagdo de valores pagos
nos cinco anos anteriores ao ajuizamento dos processos, tendo inclusive, se aproveitado do
decidido e realizado compensagdes. Porém, por estarem em desacordo com o determinado pelo
Supremo Tribunal Federal em 2021, entraram na mira da Fazenda Nacional, que passou a
ajuizar agdes rescisorias, buscando impedir que estes contribuintes obtivessem a restituicao

dos valores em discussao.

Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a repercussao

geral do tema, devido ao impacto financeiro, e manteve o entendimento

Federal ¢ dos Municipios, ¢ das seguintes contribuigdes sociais: [ - do empregador, da empresa e da entidade a
ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: b) a receita ou o faturamento.

8<“Vencidos, parcialmente, quanto a extenséo, os Srs. Ministro Herman Benjamin e Benedito Gongalves, que
propuseram aampliagdo da fixacdo da tese juridica. Foi aprovada, por maioria, vencido o Sr. Ministro Relatore,
parcialmente, os Srs. Ministros Herman Benjamine Benedito Gongalves, aseguinte tesejuridica, no tema 1245: Nos
termos do art. 535, § 8°, do CPC, ¢ admissivel o ajuizamento de A¢ao Resciséria para adequar julgado realizado
antes de 13.05.2021 a modulacédo de efeitos estabelecida no Tema 69/STF”
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento _tipo=inte
gra&documento_sequencial=277372489&registro_numero=202300574482&peticao_numero=&publicaca
o_data=20241022&formato=PDF
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do Superior Tribunal de Justica (STJ), que ao julgar o Tema 1.245, sob o rito dos recursos
repetitivos, fixou-se a tese de que, "nos termos do artigo 535, paragrafo 8°, do Codigo de
Processo Civil-CPC, ¢ admissivel o ajuizamento de agdo rescisoria para adequar julgado
realizado antes de 13/5/2021 a modulagao de efeitos estabelecida no Tema 69/STF —
repercussao geral" STJ (22/10/2024), ou seja, a decis@o admitiu a possibilidade de ajuizar
acdo rescisoria contra decisdo transitada em julgado que contrarie a modulagdo dos efeitos da

tese do Tema 69.

Seguranca Juridica, a qual evita impactos abruptos no or¢amento publico.

Justica Fiscal, que permite compensagdes graduais para empresas.

Contudo, a relativizagdo da coisa julgada, Temas 881° ¢ 885!° do STF, fragilizou a
previsibilidade, permitindo a Unido revisar decisdes consolidadas. O STF admitiu agdes
rescisorias para adequar decisdes anteriores a modulacdo do Tema 69. O que acabou
acarretando diversas criticas, pois empresas que ja utilizaram créditos tributarios enfrentam

passivos inesperados, violando o principio da confianga legitima.

Para o Fisco, o impacto econdmico ¢ de aproximadamente R$258,3 bilhdes. O impacto
da decisao ¢ complexo e depende de diversos fatores, por depender da forma como as empresas
aplicam a exclusdo do ICMS e a duracdo do periodo analisado, pois o impacto econdmico
para o Fisco varia radicalmente conforme a metodologia. Por exemplo, o impacto
econdmico estimado oficialmente em R$ 258,3 bilhdes pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN), contrasta radicalmente com os R$ 358 bilhdes calculados pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT)!!, isso porque a PGFN considera apenas fatos
geradores posteriores a 15/03/2017 (data do julgamento do Tema 69 pelo STF),

ignorando

9 Tese fixada: “1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a institui¢do do
regime de repercussao geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas
relacdes juridicas tributdrias de trato sucessivo. 2. J& as decisdes proferidas em agdo direta ou em sede de
repercussdo geral interrompidas automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgadas nas
referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade
nonagesimal, conforme a natureza do tributo.”

101, As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a instituicdo do regime de
repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes
juridicas tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em agdo direta ou em sede de repercussdo geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relagdes,
respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a
natureza do tributo.”

L“A estimativa total de impacto econdmico da decisdo do STF sobre exclusio do ICMS da base de célculo do
PIS e da COFINS ¢ de aproximadamente RS 358 bilhdes;”
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2021/7/08 7TFFAACFDDO99E _estudo-tese-seculo.pdf
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periodos retroativos, ja& o IBPT inclui valores desde 1988, abrangendo trés décadas de
recolhimentos indevidos. A complexidade estd intimamente ligada a falta de parametros
unificados para calculo do "periodo analisado" inviabiliza proje¢des precisas, gerando

inseguranga na gestao or¢amentaria.

J& para as empresas, haveria a reducdo média de 8% nos custos tributarios, com melhoria
no fluxo de caixa. Pois como estudado e explicado por Ana Carolina Ortiz (2024), onde
analisou o impacto da exclusdao do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, demonstrou
os resultados apresentados evidenciaram que a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e
COFINS gerou impactos distintos nas empresas estudadas. Uma das empresas analisadas, a
reducdo média na base de célculo das contribuicdes a recolher foi de 3,19%. Ja para a segunda

empresa, a redu¢do média foi de 5,12%.

Broetto, Silva e Gugel (2017) analisaram uma distribuidora de alimentos e verificaram
uma economia tributdria de 21% ao longo de cinco anos, gerando um impacto financeiro de
RS 113.861,74, que consideram a exclusdo do ICMS tanto nas operagdes de entrada quanto

nas operagdes de saida.

Ana Carolina Ortiz (2024) ainda concluiu que para a primeira empresa, houve uma
reducdo média de 5,96% na base de calculo dos créditos de PIS e COFINS nos dois periodos.
J& na segunda empresa, essa reducdo foi de 3,88%. Com isso, ela concluiu que os resultados
demonstram que o impacto da exclusdo do ICMS nas entradas ¢ mais significativo para
empresas com um maior volume de créditos tributarios, como ¢ o caso da primeira empresa.
Por outro lado, na segunda empresa, cujo volume de débitos tributdrios ¢ mais expressivo, o
impacto ¢ mais evidente nas operagdes de saida, onde a reducdo da base de célculo afeta

diretamente o montante devido ao PIS e COFINS.

Com isso, os reflexos que a exclusdo do ICMS sobre PIS e COFINS apresenta em seus
demonstrativos, visando ingressar com uma a¢ao solicitando os créditos permitidos conforme
a legislacao brasileira prescreve, dando o direito a revisdo dos ultimos 5 (cinco) anos do valor

recolhido.

Como resultado, houve uma crescente judicializagdo em busca de uma decisdo

favoravel com base no Tema 69/STF, que acabou onerando o sistema judiciario, mas
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com a modulacdo de efeitos tardia, acabou desestimulando investimentos e gerando uma

inseguranca da coisa julgada transitada.

A decisao do STF, em 2021, ao modular efeitos criou assimetria entre empresas que
utilizaram créditos com base em decisoes transitadas depois de 2017 viram-se sujeitas a agdes
rescisorias. O que acabou onerou o Judiciario mesmo que a medida preserve o equilibrio das

contas publicas.

3 ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS

Até o julgamento da conhecida “tese do século”, o fisco considerava que as vendas de
mercadorias, produto e servigos incluiam o ICMS para fins de computo do faturamento ou da

receita bruta tributaveis pelo PIS e pela COFINS.

Logo, a partir do argumento de que o ICMS ndo compde a receita ou o faturamento da
empresa por ter destinacdo certa a terceiro, qual seja, os fiscos estaduais ou distrital, os
contribuintes levaram o tema ao judiciario, com argumento de que a receita ¢ a entrada que,
integralizando-se ao patrimdénio sem quaisquer reservas, condigdes ou correspondéncia no
passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo. Partindo-se dessa
defini¢do constitucional, a parcela do ICMS ndo poderia ser compreendida como receita
auferida pelos contribuintes e, portanto, ndo estaria sujeita a incidéncia do PIS e da

COFINS."?(Baleeiro,1997)

Pois o PIS e a COFINS sao contribuigdes sociais que incidem sobre a receita ou o
faturamento das empresas, nos termos do art. 195, I, “b” da Constituicao Federal, podendo ser
cobradas sob sua sistematica cumulativa, principalmente com base na Lei 9.718/1998, ou sob
0o seu regime nao cumulativo, conforme as Leis 10.637/2002 (PIS) e 10.833/2003
(CONFINS).

J4 0 ICMS esté previsto no disposto no art. 155, II, § 2°, I, da Constitui¢do Federal'3, o

qual dispodes que sua incidéncia ocorre a partir da circulacao de

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Por Mizabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro:
Forense, 1997.

13«Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II - operagdes relativas

a circulagcdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicag¢do, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;§ 2° O imposto previsto no inciso II
atendera ao seguinte: I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a
circulacdao de mercadorias ou prestagdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;”
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mercadorias e em determinadas prestacdes de servigos, em observancia ao principio da ndo
cumulatividade, ocorre a compensagdo do que for devido em cada operagdo com o montante

cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou outro estado ou peloDistrito Federal.

Mas a tese ndo obteve sucesso no Superior Tribunal de Justica (STJ), o qual acabou por

decidir pela cobranca.

Com tudo, em 15/03/2017, a tese de que o ICMS ndo compde a base de célculo para fins
de incidéncia do PIS e da COFINS, o STF ao julgar o RE n° 574.706/PR. Com o
entendimento de que o ICMS representa uma receita transitoria repassada ao estado no final.
Nao podendo ser compreendida como faturamento ou receita bruta e, portanto, ndo poderia se
sujeitar a incidéncia do PIS e da COFINS, sendo assim, o ICMS ¢ receita do estado, e ndo dos

contribuintes.

A exclusao do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, consolidada pelo STF em
2017 (RE 574.706/PR), reflete o entendimento de que esse imposto estadual representa uma
receita transitoria, destinada aos entes federativos e ndo ao contribuinte. Assim, por nio
integrar o faturamento ou a receita bruta das empresas, o ICMS nao pode ser submetido a
incidéncia das contribuigdes sociais federais. Essa decisdo, alinhada ao principio
constitucional da ndo cumulatividade, art. 155, II, §2°, I, CF, assegurou aos contribuintes o
direito de redimensionar suas obrigagdes tributarias, excluindo valores indevidamente

recolhidos por décadas.

4 SEGURANCA JURIDICA

O interesse da seguranca juridica consiste, nas palavras de Leandro Paulsen (2013, pg.

978),

Seguranca ¢ a qualidade daquilo que esta livre de perigo, livre de
risco, protegido, acautelado, garantido, do que se pode ter certeza
ou, ainda, daquilo em que se pode ter confianca, convic¢do. O
Estado de Direito constitui, por si s6, uma referéncia de seguranga.
Esta se revela com detalhamento, ademais em inumeros
dispositivos constitucionais, especialmente em garantias que visam
a proteger, acautelar, garantir, livrar de risco e assegurar, prover
certeza e confianga, resguardando as pessoas do arbitrio. A garantia
e determinacdo de promog¢do da seguranga revelam-se no plano
deodntico, implicitamente, como principio da seguranca juridica.
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E de entendimento geral que os julgamentos que possuam impacto financeiro e
econdmico relevantes sofrerdo com a modulacdo de efeitos prevista no artigo 927,
§3°, do Cddigo de Processo Civil'4, o qual prevé a possibilidade de imposi¢do de um marco
temporal para inicio da produgdo de efeitos do quanto decidido, sob o interesse da seguranca

juridica e da protecdo da confianga e da isonomia.

Pois, como analisado, o Supremo somente julgou os embargos de declaracao apds
quatro anos da sua oposi¢do e modulou os efeitos da sua decisdo para a data de julgamento de
mérito do recurso extraordinario. Entdo, o que aconteceria, portanto, com as acdes que foram

ajuizadas apos 15/03/2017 e tiveram sentenga transitada em julgado?

Em razao do principio da coisa julgada, consagrado no inciso XXXVI, do artigo 5°, da
Constitui¢do'’, os contribuintes acreditavam estar seguros. Todavia, a Unido, com fundamento
no artigo 535, §§ 5° e 8° do Codigo de Processo Civil passou a ajuizar agdes rescisorias para que
0s processos ajuizados apds 15/03/2017 fossem adequados a modulagdo de efeitos proposta

pela STF.

Ocorre que muitos contribuintes que ajuizaram suas agdes apds o julgamento de mérito
do STF passaram a utilizar os créditos apurados, sendo que eventual alteracdo das sentencas
favoréaveis resultaria na glosa dos créditos utilizados e, consequentemente, na criagdo de um

passivo fiscal inesperado. Salgado e Sobreira (2024).

Ha muito se fala da violagdo da seguranga juridica nas questdes tributarias apreciadas
pelos Tribunais Superiores. E, infelizmente, novamente foi possivel verificar o rompimento

de um sistema de previsibilidade que se espera do Poder Judiciario.

No entanto, a medida também suscita um debate sobre a eficicia da coisa julgada e os

limites da agdo rescisoria. Serd que esse recurso processual ¢ a melhor

14«Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: § 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagao dos efeitos da alterag@o no interesse social e no da seguranga juridica.”
I3“XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada;”
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forma de lidar com as mudangas de jurisprudéncia? Como fica entdo a seguranga juridica?

No voto vencedor, o ministro Luiz Roberto Barroso apontou que, no caso de Tema 69,
ndo houve alteragdo de orientacdo do STF, tendo em vista que a primeira vez em que 0
tribunal se manifestou sobre a modulacdo dos efeitos foi ao apreciar os embargos de
declaracao, de modo que a modulagdo deve ser aplicada mesmo que ja exista decisdo judicial
transitada em julgado em data anterior ao julgamento da modulagdo. O ministro destacou que
“a autoridade da decis@o do STF pode ser imposta ainda que haja titulo executivo judicial
anterior, desde que se proceda ao ajuizamento de acdo resciséria com o fim de adequar o

julgado a modulagdo dos efeitos.”(STF,2024)'°.

Ao flexibilizar a coisa julgada via cabimento de acdo rescisoria para se alinhar a novos
entendimentos, a decisdo da Suprema Corte pode gerar um ambiente de maior incerteza, onde
o encerramento de uma disputa judicial se torna mais suscetivel a mudangas em futuras

decisdes dos tribunais superiores.

A modulag¢ao de efeitos da decisdo do STF sobre o ICMS, art. 927, §3° do CPC,
associada ao ajuizamento de ag¢des rescisorias pela Unido, art. 535, §§5° ¢ 8° do CPC,
fragilizou gravemente a seguranca juridica no sistema tributario. Ao permitir a revisdo de
processos transitados em julgado apos 15/03/2017, o Judiciario violou o principio da coisa
julgada, art. 5°, XXXVI, CF, e a confianga legitima dos contribuintes, gerando passivos fiscais
inesperados e incerteza sistémica. Conforme destacado por Salgado e Sobreira (2024), essa
flexibilizacdo da autoridade das decisdes judiciais, ainda que fundamentada em interesses de
uniformizagdo, como no voto do Min. Barroso, compromete a previsibilidade essencial ao

Estado de Direito, colocando em xeque a efetividade das garantias contra o arbitrio estatal.

16 Tema:1.338 Cabe agdo rescisoria para adequacgdo de julgado a modulagdo temporal dos efeitos da tese de
repercussao geral fixada no julgamento do RE 574.706 (Tema 69/RQ).

17 Art. 535. A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou meio
eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execuc¢ao, podendo arguir:
§ 5° Para efeito do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera- se também inexigivel a obrigacao
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.; § 8° Se a decisdo referida no § 5° for proferida apds o transito em julgado da deciso
exequenda, cabera agdo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Inspirado no caso dos menores infratores no Rio de Janeiro'®, sugere-se um acordo
coletivo entre Unido, contribuintes e entidades empresariais. O modelo incluiria com uma
transicdo gradual para exclusdo do ICMS, além das compensagdes fiscais para empresas
afetadas por agdes rescisorias € uma limitagao temporal para revisdes, com o objetivo de evitar
colapsos nas receitas estaduais e permitir reajustes econdmicos. Trazendo a implementagado de
reducdes escalonadas do ICMS sobre itens especificos, como exemplo dos insumos

essenciais, vinculadas a metas de aumento de eficiéncia fiscal ou diversificagao de receitas.

Essa abordagem equilibraria interesses publicos e privados, reduzindo litigios e baseada
em didlogo e planejamento gradual, ¢ essencial para estabilizar o sistema tributdrio.
Recomendando-se a revisdo de mecanismos processuais para preservar a coisa julgada e

garantir previsibilidade aos contribuintes.

Uma solugdo consensual, fundamentada na analogia com casos de menores infratores no
Rio de Janeiro, que contemplou o principio da ndo-retroatividade benigna, com decisdes do
Rio de Janeiro as quais afastaram a retroatividade de efeitos prejudiciais a adolescentes em
conflito com a lei. O modelo aplica o mesmo principio ao direito tributario, onde as decisdes
judiciais futuras, como as agdes rescisorias, nao deveriam desestabilizar situagdes consolidadas

sob a vigéncia de leis anteriores.

A solugdo traz proporcionalidade e justiga, pois evita um “castigo coletivo” a

contribuintes que agiram conforme o entendimento vigente a época.

Compensacoes fiscais para empresas afetadas por agdes rescisorias pois estas tiveram
créditos questionados via agdes rescisorias apOs cumprirem regras anteriores sofrem dupla
penalidade (perda do crédito + oneragdo retroativa). Podendo a restitui¢do ser feita em

parcelas, créditos fiscais ndo-cumulativos futuros, ou dedugado

180 Supremo Tribunal Federal (STF) determinou que o Estado e o municipio do Rio de Janeiro ndo apreendam
ou conduzam a delegacia menores de idade sem que haja flagrante de ato infracional ou cumprimento de ordem
judicial escrita. https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/29608-STF-proibe- que-Rio-apreenda-jovens-sem-
flagrante-de-ato-
infracional#:~:text=21%20de%20fevereiro%20de%202024%20%C3%A0s%2000%3 A00& text=0%20S
upremo%20Tribunal%20Federal%20(STF.,cumprimento%20de%20ordem%20judicial%20escrita.
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em outros impostos federais. Tendo como efeito a redugdo de litigios ao reparar danos sem

incentivar questionamentos indiscriminados.

Um ponto a ser abordado seria a limitagcdo temporal para revisdes, as agdes rescisorias,
estabelecendo prazo peremptorio para ajuizar agdes rescisorias com base em mudancgas

jurisprudenciais.

Buscando preserva a coisa julgada e a seguranca juridica, pilares do Estado
Democratico de Direito. Evitando que o fisco recorra eternamente a revisdes para rediscutir

matéria ja pacificada.

Equilibrando os interesses Publicos e Privados, proporcionando uma cooperagao em vez
de confronto, com ganhos sistémicos em eficiéncia e atratividade econdomica. Fazendo com
que as empresas invistam mais ao confiar na estabilidade das regras, gerando uma redugao de
custos administrativos e judiciais libera recursos para politicas publicas. Assim como, tenha
uma legitimidade solu¢des pactuadas fortalecem a confianga nas institui¢des e no sistema

tributério.

A proposta sintetiza uma inovacao juridica e pragmatismo econdmico. Ao transplantar
principios de justica transitiva, como no caso dos menores infratores, para o ambito tributario,

cria-se um modelo de transi¢do ordenada, capaz de:
(@) Concretizar reformas necessarias sem um grande trauma fiscal,
(b) Reparar equidades historicas mediante compensagoes calculadas; e

(c) Cristalizar seguranga juridica ao blindar a coisa julgada contra revisoes infinitas.
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