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Modulacéo de efeitos no STF: a ma gestao deve ser tutelada?

Apobs aboa noticia de que o direito financeiro deve estar presente no curriculo obrigatério dos cursos

José Maria de Andrade
Professor e advogado

Como amplamente noticiado, o presidente do Supremo Tribunal Federal,

ministro Luiz Fux, agendou para o dia 29 de abril o julgamento dos embargos de declaracdo da
Advocacia Gera da Uni&o (AGU) no recurso extraordinario que decidiu pela exclusdo do Imposto Sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) da base de calculo do PIS e da Cofins (RE 574.706/PR,
Tema 69 da Repercussao Geral).

Com esse recurso processual, cujafuncéo original € resolver davidas, omissdes ou contradicdes, o
governo federal busca algo mais: (i) a modulagdo dos efeitos da decisdo do Plenério do STF paraalgum
momento posterior, de forma a garantir que somente seriainconstitucional a atual forma de apuragéo
apos tal marco temporal, o que significaria validar todos os recol himentos indevidos anteriores de quem
jadiscute o tema judicialmente; (ii) reduzir o crédito decorrente da derrota judicial, determinando-o a
partir do ICMS apurado e recolhido por cada contribuinte e ndo pelo valor de ICM S destacado em cada
nota fiscal.

Trata-se de uma estratégia ousada e arriscada, porque coloca sob a responsabilidade de uma Corte
Suprema e as expensas da sociedade (i) esvaziar sua propria orientacéo decisoria, que data de 2006 e foi
sendo confirmada até a decisdo com repercussao geral de abril de 2017; (ii) esvaziar o sistemade
precedentes, ja que o tema vinculante fixado foi adotado pelos juizos singulares e (iii) reformular a
forma de apuracéo dos pagamentos considerados inconstitucionais, exposta no voto vencedor, daMin.
Carmen LUcia, de forma reduzi-la drasticamente.
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Se se tratasse apenas de um esforgo heroico de uma parte vencida em tribunal, de forma a tentar
minimizar sua derrota, estariamos somente diante de um exercicio nobre da advocacia, validamente
albergado em nosso ordenamento constitucional e processual. Contudo, tal aposta tem um custo social
relevante, que impacta quem ndo esta no controle do lance de azar.

Explico-me: bons gestores buscam evitar exposi¢do a riscos e, quando inevitaveis, buscam minimiza-los;
eles respondem perante os donos do capital social, perante os investidores e, de formaindireta, perante o
mercado. Quando se trata de or¢amento publico, a situacéo ndo € diferente. O governo central deve
controlar os riscos, as exposi¢cdes e deve minimiza-los de todas as formas, justamente porque responde a
sociedade, dai aimportancia datransparénciafiscal e da responsabilidade fiscal intergeracional.

Em maio de 2017, lancei, agui nesta coluna, atese de que argumentos de terrorismo fiscal em virtude da
derrota do governo ndo validariam a aplicagéo da regra de modulagéo de efeitos, que exige
demonstracdo de segurancga juridica ou excepcional interesse social[1]. A raz&o paraessatese seria bem
simples. seria possivel identificar um interesse social do mercado em recuperar valores recolhidos
indevidamente e seria possivel localizar um interesse social decorrente das contas publicas. Todavia,
como quem deu origem ao prejuizo orcamentario foi o proprio governo federal, ndo se pode tutelar o
interesse de quem gerou a inconstitucionalidade e de quem a preservou anua mente.

O governo poderiater evitado o aumento dos valores a serem devolvidos aos contribuintes se houvesse
publicado uma singela medida provisoria de poucos artigos, retirando o ICM S da base daguel as
contribui¢des e aumentando a aiquota de forma a recuperar a arrecadacdo. Ou seja, a sociedade foi
prejudicada de forma dupla por tal omisséo: as empresas pagaram mais tributo do que a Constituicéo
permite e a sociedade como um todo sofreu com 0 aumento mensal da derrota do governo, que se
comporta como um apostador compulsivo que ndo sabe 0 momento de se retirar da mesa de azar, e que,
pior, aposta com recursos alheios.

Importante registrar, ainda que a AGU consiga formar maioria no tribunal parareduzir ou eliminar os
efeitos orcamentérios de sua derrota de mais de 14 anos, tal vitoria ainda sera uma derrota ao pais, jaque
0 governo seraresponsavel pelo custo da perpetuacdo e multiplicacéo das acdes judiciais, pela
necessidade de ingresso de ag0es rescisorias paratornar sem efeito as agdes dos contribuintes que
possuem decisdes definitivas, pelo custo de fiscalizacdo e, o pior, pelos efeitos econdmicos maléficos de
se retirar bilhdes de reais de empresas que ja se apropriaram desses valores, com base em autorizacdes
judiciais especificas. Em termos mais diretos, tratar-se-ia de uma vitéria as custas de outra derrota.

Em novembro de 2018, novamente nesta coluna (aqui), adicionei atese original outro elemento: a
irresponsabilidade das contas publicas na classificacéo de risco (sempre avaliada de forma otimista como
de apenas possivel de derrota, por vezes em desobediéncia ao préprio regramento da AGU[2]

) e aauséncia de critérios objetivos na quantificacdo do risco de derrota:

"Repetimos. como pode o governo federal insistir nessa estratégia impensada e mesguinha, ao invés de,
humildemente, solucionar logo a situacdo com uma simples medida provisoria de poucas linhas, algo
gue deveria ter sido editado ha muitos anos? O prejuizo € de toda a sociedade.”

Quando se trata de contas publicas, contudo, ha outras caracteristicas mais relevantes do que a discusséo
judicial tributéria. A insisténcia compulsiva em apostar alto em uma tese joga para a sociedade a conta
da irresponsabilidade de gest&o e para ministros de um tribunal superior o dilema de ter que escol her
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entre tutelar o direito ou a protecéo de uma gestdo fiscal descuidada e pouco orientada aos interesses
sociais.

Delaparacé, aém do acréscimo de bilhdes de reais mensais na mesa de aposta, houve nova
manifestacdo da PGFN (Oficio SEI n° 92231/2021/ME, de 14/04/2021), enderecado ao presidente do
STF, Ministro Luiz Fux, defendendo as razées da modul acéo de efeitos ou da reducéo do valor de sua
derrota.

Minhaintenco € apenas tratar da parte fiscal desse tema, deixando aos demais colegas as ja conhecidas
e relevantes andlises sobre seguranca juridica.

A PGFN aega que o valor de sua (governo federal) aposta representa R$ 258,3 bilhdes de reais, se
calculado pelo método que ela pretende que seja aceito, ou sgja, a partir do ICM S recolhido e néo pelo
destacado. Afirma que, se o Plenério ndo concordar com os embargos declaratérios do governo, "o
impacto se multiplicara avaloresimprevisives' .

A afirmagdo da PGFN, sutilmente classificada como potencia geracéo 'de externalidades sobre inimeras
guestdes juridicas correlatas’, de dificil apuracdo de suas consequéncias juridicas e econémicas,
chama atencéo por dois motivos:

1) a apresentacdo de um numero que ndo vemda Lei de Diretrizes Orcamentérias e que, se fosse
estimar a derrota do governo de acordo com os termos da deciséo de 2017 que fixou o tema seria de
montante "imprevisivel";

2) o carater contraditorio do governo, pois, se o valor potencial da derrota € muito superior, o que 0
governo fez durante todos esses anos em gue deveria (LRF) ter apresentado nimeros confiaveis e
explicagdes metodol 6gicas de sua apuracao, ainda que fosse para explicitar as suas dificuldades? Trata-
se de orcamento simbalico, controle de contingéncias manipuladas para ndo impactar meta fiscal, mas
gue sempre € alterado quando se trata de impor pressdo a julgadores?

Em outros termos, a tese langada anteriormente nesta coluna parece ainda mais viva: um bom gestor néo
continuaria ajogar mais fichas em uma aposta incerta, a depender de 11 ministros, cuja funcéo
jurisdicional é guardar a constituicéo, o que ndo se confunde com remediar erros fiscais tranquilamente
evitaveis.

Para elaborar o raciocinio, o art. 4, 83° daLe de Responsabilidade Fiscal (LRF) determina que: "alei de
diretrizes orcamentarias conterd Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os passivos contingentes
€ outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem tomadas, caso
Se concretizem”.

O ultimo numero apresentado pelo governo da contingéncia em analise esta presente na Tabela 16 do
Anexo de Risco Fiscal daLDO de 2020 (Lei n° 13.898/2019[3]), em que foram apontados os seguintes
valores. R$ 229 bilhdes em relaco a cinco anos de discusséo e R$ 45,8 bilhdes por ano. Ve a-se:
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"PIS e Cofins. Base de célculo, inclusdo do ICMS. Ré& Unido Questiona-se a inclusdo da parcela
relativa ao ICMS na base de calculo da contribuicdo para o PIS e da Cofins (sistematica da tributacdo
por dentro). Julgado pelo Plenario do STF em repercussdo geral desfavoravel a Fazenda Publica, mas
com embar gos de declaracao opostos pela PGFN postulando a modulag&o dos efeitos da decisao,
pendente de decisdo. RE 574.706 Célculo para 01 ano: R$ 45,8 bilhdes; célculo para 05 anos: R$ 229
bilhdes."

O numero apresentado pela PGFN em seu oficio, contando com uma vitéria de mudanca de critério de
apuragdo, é proximo daquele que, em tese, atenderia aos ditames constitucionais e legais de contas
publicas de gestdo de risco. Ao declarar, contudo, que a contingénciareal, que significao que estaem
jogo no julgamento do STF, é muito superior e incalculavel, lanca uma desconfianca ainda maior sobre
como o governo federal (em mais de uma gestéo presidencial) tem conduzido a politicafiscal do paise o
processo or¢amentério em especifico.

O que me faz retomar o questionamento: se € o governo central que deve ser protegido pela deciséo
excepcional de modulacéo de efeitos com base no critério legal de excepcional interesse social (art. 27
dalei citada) ou se, em verdade, a sociedade como um todo, e as empresas em especifico, ndo estdo
sendo vitimas de uma aposta judicial irresponsavel ?

Apenas como exemplo, se a primeira decisdo majoritariado STF desfavoravel ao governo foi em 2006
(6x1), e sabendo-se que o governo poderia editar medidas provisorias para expurgar o vicio de
inconstitucionalidade da apuracdo das contribuicdes em tela, imagine-se um simples célculo de, mesmo
sem qualquer regjuste com Selic ou controle de inflagdo e arrecadacdo, multiplicar pelos anos em que o
governo arriscou-se em uma lide de forte repercussao fiscal, ou sgja, 14 anosfiscais, o custo anual da
derrota apontado na LDO 2020.

Em outros termos, a edi¢éo de uma medida provisoria poderiater evitado uma contingéncia de

R$ 30,23 bilhdes por ano (nimeros governo daLDO 2020, subtraidos da arrecadacdo de IR e CSLL
estimada em 34%), multiplicado por 14; ou sgja, essa iniciativa smplesteria permitido proteger R$
423,19 bilhdes do tesour o, quase 3 vezes o valor apontado em 2020 na LDO como de risco datese.
Umasingela iniciativa dessas evitaria a necessidade de apel o a argumentos de natureza fiscal paraa
proposta de modulagdo de efeitos da decisdo do Plenario do STF e a pressdo sobre ministros que tém
como funcéo a protecdo da Constituicao.

Do ponto de vistafiscal, certamente tal conducdo durante os Ultimos 14 anos nos deixou em uma
situacdo sem vencedores. A sociedade perde com afalta de responsabilidade fiscal, os custos
jurisdicionais so elevados, as empresas aproveitaram-se de valores autorizados judicialmente, e
eventual virada de mesajudicia pode gerar novos custos publicos e efeitos econdmicos negativos
severos sobre 0 mercado. Nuncafoi téo facil localizar um erro estratégico de politicafiscal.
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Por fim, do ponto de vista mais juridico-argumentativo, ao menos em relacéo ao pedido de modul acéo
por meio de embargos de declaragéo, 0 que esta em jogo € a aplicacdo ou ndo daregrado art. 27 daLei
9.868/1999, que prescreve que 0 STF pode (e ndo deve), mediante dois tergos de seu colegiado, modular
os efeitos de uma decisdo (de 2017) de inconstitucionalidade com base no critério de segurancajuridica
ou excepcional interesse social.

A aplicagao desse expediente poderia se dar de duas formas:

1) ou se descuida dos requisitos legais de modulacéo e simplesmente se alega o custo fiscal da derrota do
governo como fundamento da modulacéo, o que seria o afastamento do direito positivo especifico
(artigo 27) e do dever de fundamentar decisoes judicials (teste de pedigree e artigo 97, 1V da CF/1988[4]

);

2) ou 0 artigo 27 devera ser interpretado em seus termos ao caso concreto, nessa situagdo, na decisdo se
um dos dois requisitos foi atendido: (i) seguranca juridica (néo tratada aqui) ou (ii) o tal excepcional
interesse social.

O texto de hoje traz mais elementos a discussdo exposta nesta coluna em 2017 parareafirmar: a
excepcionalidade adotada pelo legislador, quando se trata de apelar para a clausula de interesse social
(“excepcional interesse social) e que o interesse social a ser tutelado € o da sociedade e do mercado e
n&o o das diatribes orcamentérias de quem poderiater evitado a elevada contingéncia da discusséo
judicial. Impossivel ndo relembrar o principio geral de direito de que ninguém deve se valer de sua
propria torpeza. Em economia e na vida aprendemos que 0s atos e omissdes indesgjavels ndo devem ser
incentivados se ndo os pretendemos ver repetidos.

*Dedico esse texto a memdria de meu estimado amigo, recém e precocemente falecido, Marcos

"Kichi" Kichimoto, uma pessoa especial e querida por diversas e diversos amigos que ele colecionou na
industria da misica, do entretenimento e da boa gastronomia. Que Deus, que o recebeu de bracos
abertos, conforte a sua familia.

[1] Lei 9.868/1999: “Art. 27. Ao declarar ainconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir
gue ela sb tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado” (grifou-se).

[2
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Regramento esse que, posteriormente, é alterado para afirmar que somente sera considerado de risco
provavel aderrotajudicial do governo apés o julgamento de embargos declaratorios, ou sgja, 0 risco
fiscal do governo permanece como possivel mesmo apos a declaracdo vinculante de
inconstitucionalidade, fazendo com que o impacto fiscal nas contas publicas, o contingenciamento segjam
postergados; algo que deve chocar os contabilistas e 0 advogados, vinculados a diversas regras de
classificagdo muito mais realista da exposi¢ao de risco.

[3] http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/Anexos/Anl13898-5.pdf.

[4] Art. 93, incisos | X, “todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario seréo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade”.
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