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Comeco o texto com uma profissio de fé. Acredito que o sistemade

controle difuso de constitucionalidade € uma das garantias fundamentais dos individuos no Brasil.
Através do controle difuso, qualquer individuo, em qualquer dos 5.540 municipios brasileiros, pode
alegar que uma determinada norma € inconstitucional. Penso que isso complementa o sistema
democratico ativo brasileiro, que ndo se encerra apenas no direito de voto.

O outro sistema, de controle concentrado, esté nas méos de apenas nove legitimados listados no

artigo 103 da Constituicdo, dos quais apenas as confederagdes sindicais (patronais e obreiras) e as
entidades de classe de ambito nacional s&o tipicamente privadas. Todos os demais tém vinculagdo com o
poder publico.

Penso com muito carinho naimagem de um individuo procurando um advogado, em qualquer lugar do
Brasil e relatando um problemaaele, que diz: “ Seu problema n&o decorre de um ato de autoridade
publica (quando ent&o seria cabivel o uso do mandado de seguranca), mas de uma norma que néo esta
de acordo com a Constituicdo”. E, a partir dai, promove uma acdo judicial paraarguir a
inconstitucionalidade daquela norma, iniciando seu trémite perante um juiz singular, podendo chegar até
0 Supremo Tribunal Federal, que declara suainvalidade.

| sso aconteceu recentemente no RE 574.706, proposto por uma empresa localizada no interior do Parana.
N&o sei ao certo quando o processo foi iniciado, mas chegou ao STF em dezembro de 2007, tendo sido
reconhecida a repercussao geral datese em abril de 2008. O julgamento foi realizado em 15 de marco de
2017 pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, tendo por relatora a ministra Carmen LUcia. Por
maioria de votos, foi assentada a tese (tema 69 da repercusséo geral): "O ICM S néo compde a base de
calculo paraaincidénciado PIS e da Cofins'. Foram vencidos os ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes.

Surpreendentemente, ndo foi proposto pedido de modulacéo dos efeitos do julgamento. Dizem as
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noticias, contudo, que serdo interpostos embargos de declaracdo pel os advogados do Fisco, téo logo sgja
publicado o acordéo.

A possibilidade de modulagdo dos efeitos esta previstano artigo 27 da Lel 9.868/99, assm lancada: “Ao
declarar ainconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daguela declaracéo ou decidir que ela s tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

Lendo o texto, duas davidas iniciais assomam: 1) aLei 9.868/99 dispde sobre 0 processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, e, no caso, a decisdo decorreu da analise de um recurso extraordinario, ou seja, atraves
do controle difuso (concreto) de constitucionalidade e ndo pelo controle direto (abstrato) que prevé a
referidalei; 2) o que quer dizer aparte final danorma: “...ou de outro momento que venha a ser fixado”?

A primeira questéo é facilmente ultrapassada pela propriajurisprudénciado STF, que admite a
modulagao dos efeitos das decisdes em julgamento realizado pelo controle difuso de constitucionalidade,
a despeito de ndo existir norma arespeito do assunto. Vé-se que tal procedimento ocorreu no RE 500.171
, derelatoria do ministro Ricardo Lewandowski, em julgamento ocorrido em 16/3/2011. Ndo ha norma,
mas ha precedente. Portanto, tudo indica que esse pode ser o caminho a ser trilhado.

A segunda questdo também possui facil explicacdo. O “outro momento”, mencionado no artigo 27,
acima transcrito, implica na possibilidade de que a norma, mesmo declarada inconstitucional, venha a
ser mantida vigorando até momento futuro, a ser determinado pelo acordédo. Vé-se isso no julgamento da
ADI 875 (que englobou outras ADI), relatada pelo ministro Gilmar Mendes, julgada em fevereiro de
2010, declarando inconstitucional o artigo 2° daLel Complementar 62/89, que regulava o rateio do FPE,
cujavalidade e vigéncia foram mantidas até 31/12/2012 (para mais detalhes, veja artigo de Celso Correia
). Outro exemplo, em controle difuso, vé-se no RE 197.917, de relatoria do ministro Mauricio Corréa,
julgado em 2002, acerca do numero de vereadores em diversos municipios brasileiros, quando também
foi atribuido pelo STF efeitos pro futuro.

Ultrapassadas as duas primeiras davidas, outras assomam. Sera possivel atribuir efeitos retroativos,
imediatos ou pro futuro no caso em apreco, do afastamento da base de calculo do ICM S naincidénciado
Pis e da Cofins?

Como se Vé nos precedentes antes mencionados, o STF pode vir afazé-lo, invocando o artigo 27 daLei
9.868/99, desde que hajam razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Porém, havera mesmo uma situag&o que envolva seguranca juridica no presente caso? Tudo indica que
ndo, pois, umavez decidido o processo, nada havera de juridicamente inseguro para sua aplicacao.
Juridicamente, a situacdo tornou-se segura, a partir da decisdo proferida. Sera suficiente um clique nos
sistemas de informética para que, em todas as notas ficais que venham a ser emitidas, a base de calculo
do Pis e da Cofins sgja corrigida, deixando de nela constar o ICMS. Logo, ndo se vislumbra nenhuma
inseguranca juridica afrente.
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Por outro lado, havera um excepcional interesse social nessa modulacdo de efeitos? Também néo parece
ser esse 0 caso. Onderesidiria o interesse social? O que se vé é um interesse estatal em tal
procedimento, afastado do interesse social, este insito a sociedade, e aquele proprio do aparato
governamental. Ou sgja, 0 governo tem interesse em modular os efeitos, ndo a sociedade. Onde estd o
dissenso? Alega o governo que terd menos de R$ 20 bilhdes/ano parafechar as contas, porém, considere-
Se que essa é uma al egacdo que vem desde tempos remotos, e de la para ca muita coisa mudou, dentre
elas a EC 95, que estabeleceu um teto de gastos. Ora, se ha um teto para 0s gastos, seguramente a
receita ndo necessita ser ampliada, e a modulacdo ndo mais se faz necessaria (esse aspecto foi tratado
anteriormente). Aqui, havera no maximo um interesse estatal, ndo um interesse social em jogo — o que
foge ao preceito normativo em quest&o.

Por outro lado, isso pode ocorrer através do mecanismo de embargos de declaracéo, umavez que,
tecnicamente, esses servem para suprir omissoes, afastar contradic¢des e obscuridades e corrigir erros
materiais (artigo 1.022, CPC)?

N&o parece adequada essa via processual. Se até aqui ndo foi invocada a modulacdo dos efeitos, apos
incontaveis anos de tramite processual, pode ser inovado o feito apds a decisdo de mérito? Seguramente,
ndo. No caso, ndo se podera alegar omissao, contradi¢éo ou obscuridade, e nem se ha de falar em

erros materiais. O que se pretendera com os embargos de declaragéo € inovar nos autos— o que €
ilegal, pois contraria 0 CPC e é vastamente coibido pelos tribunais.

Entdo, o que setem até aqui € que: 1) é possivel o STF modular os efeitos da decisdo judicial que
declare uma normainconstitucional; 2) isso pode ocorrer atraves do sistema de controle difuso; 3) €
Nnecessario que estejam presentes 0s requisitos legais estabel ecidos: hipoteses de seguranca juridica e
excepcional interesse social; 4) e que tal pedido de modulagdo tenha sido formulado por uma das partes
envolvidas, modificando aregra geral de aplicacéo dos efeitos retroativos; e que, por fim, 5) o STF
delibere nesse sentido, por dois tercos de seus membros, ou sgja, 8 dos 11 ministros.

No caso em apreco, acerca do julgamento do ICMS na base de calculo do Pis-Cofins, verifica-se que os
itens 3 e 4 ndo estdo presentes, 0 que impede a deliberacdo (item 5). Nao hainseguranca juridica na
matéria que justifique tal modulacdo, e muito menos excepcional interesse social; hdinteresse estatal, e
apenas da esfera federal de governo, o que deve ser mitigado em face da recente aprovagdo da EC 95,
gue estabel eceu um teto de gastos, 0 que diminuira fortemente a necessidade de ampliacéo das receitas.
Além disso, os embargos de declaracdo ndo podem ser manejados nesse sentido, por auséncia de
previsdo legal.

Caso 0 STF acate o pedido que, tudo indica, vira a ser formulado pelo governo federal, estara
procedendo de forma claramente consequencialista, com forte viés de ativismo judicial, pois estara
cedendo aos interesses governamentais em vez de respeitar as normas juridicas e seus préprios julgados.
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Proceder dessa forma sera desrespeitar o enorme rol de contribuintes que, de forma difusa, bateram as
portas do Poder Judiciario, uma um, buscando corrigir essainconstitucionalidade, ora reconhecida.
Modular sera desrespeitar essa multidao de pessoas que, pouco a pouco, foram construindo a decisdo que
culminou no julgamento do RE 574.706.

A Constituicao ndo estabelece que € paratratar desigualmente aos desiguais, buscando equipara-10s?
Pois bem, quer-me parecer que os individuos que se expuseram aos tramites processuais devem ser
tratados de forma desigual, pois foram eles que, ao fim e ao cabo, permitiram que o debate chegasse ao
STF e o julgamento se completasse, expurgando a normainconstitucional do ordenamento.

Caso 0 STF entenda gque deve seguir esse caminho consequencialista, cedendo a pressao governamental
ja presente — verifica-se que ndo ha pressao social nem sequer excepcional interesse social
envolvido... —, que resguarde os efeitos passados daquel es contribuintes que trilharam todas as vias
processuais. Os efeitos imediatos e futuros devem ser iguais para todos; ndo os passados.

Quem litigou, venceu. E tem o direito de ser tratado de forma desigual .
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