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Resumo: Apds o julgamento do Recurso Extraordinario 574.706/PR com repercussao
geral pelo Supremo Tribunal Federal, no qual foi firmado o entendimento de que o ICMS
deve ser excluido da base de calculo das contribuigdes PIS e Cofins, a Unido Federal
requereu a modulacao de efeitos para que a referida decisdo seja cumprida somente a
partir de janeiro de 2018. O presente artigo pretende examinar se estdo presentes os
requisitos para modulagdo dos efeitos do acérddo, bem como investigar a
responsabilidade das partes envolvidas no caso da perda da discussao judicial, ja que
muito se ouve sobre os impactos da decisao ao Erario, mas pouco se comenta sobre o
impacto da decisdo nas empresas, embora seja um montante relevante que sera
analisado neste artigo.
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Abstract: After the judgment of Extraordinary Appeal 574.706/PR with general
repercussion by the Federal Supreme Court, in which it was established that ICMS
should be excluded from the basis of calculation of PIS and Cofins contributions, the
Federal Government requested the modulation of effects for that said decision will take
effect only from January 2018. The purpose of this article is to examine whether the
requirements for modulating the effects of the judgment are present, as well as to
investigate the liability of the parties involved in the case of the loss of the judicial
discussion, since much is heard about the impact of the decision on the Treasury, but
little is said on the impact of the decision on companies, although it is a relevant amount
that will be analyzed in this article.
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1.0bjetivo

Com o término do julgamento desfavoravel, a Unido Federal opds Embargos de
Declaragdo no Recurso Extraordinario 574.706/PR, processo com repercussdao geral
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, requerendo que os efeitos da decisao -
exclusdao do ICMS da base de calculo do PIS/Cofins - sejam aplicados somente a partir
de janeiro de 2018.
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Nos referidos Embargos de Declaracdo, a Unido Federal sustenta que, caso sejam
conferidos efeitos retroativos a decisdo, haverd um enorme impacto financeiro ao Erario
publico de aproximadamente R$ 250 bilhdes.

Pretende-se examinar os argumentos consequencialistas sustentados pela Unidao Federal
para obter a modulagdo de efeitos - impacto financeiro e risco fiscal - com vistas a
perceber somente efeitos futuros da perda de parcela da arrecadacdao com PIS/Cofins,
bem como promover a reflexdo pouco explorada concernente a responsabilidade das
partes em realizar o provisionamento do possivel valor da condenagdo com o
encerramento do processo, bem como quais foram os impactos financeiros das empresas
contribuintes apds quase 20 anos de discussdo do tema no Poder Judiciario.

2.A Constituicdo Federal e o controle de constitucionalidade realizado pelo Poder
Judiciario

O Estado Democratico de Direito funda-se na premissa de que os atos do Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario sdo orientados pelos principios e regras inseridos na
Constituicdo que representam os valores intrinsecos de uma sociedade, consoante
disposicdo constante no paragrafo tnico do Texto constitucional®.

Nesse contexto, a Constituicdo € a lei suprema dentro do ordenamento juridico, de modo
que toda a legislagdo infraconstitucional deve refletir tais valores, bem como é
imprescindivel que haja um mecanismo capaz de verificar a compatibilidade da norma
infraconstitucional com a Constituicao.

A origem do controle de constitucionalidade remonta-se ao emblematico caso Marbury
vs. Madison, em 1803, no qual a Suprema Corte Americana afirmou seu poder quanto a
necessidade de revisdao de leis infraconstitucionais que apresentassem conflito com a
Constituicdo. Ressalta-se que, a época, nao havia previsao constitucional para tanto e a
Corte respaldou-se na ldgica do sistema.

O caso ocorreu em um periodo conturbado da politica americana, em 1800, em que a
presidéncia dos Estados Unidos era disputada entre o atual presidente e federalista John
Adams, o qual foi derrotado pelo candidato republicano Thomas Jefferson.

Posteriormente a derrota nas eleicbes e antes do encerramento de seu mandato, John
Adams nomeou aliados de seu partido politico para ocupar cargos relevantes com o
objetivo de manter o controle por meio do Poder Judiciario. Desse modo, em 13 de
fevereiro de 1801, o Congresso aprovou uma nova lei que dispunha sobre a organizacao
do Poder Judicidrio?, além de promover uma reducdo do numero de Ministros da
Suprema Corte, conferindo ao Presidente o poder de nomear novos juizes federais e
juizes de paz, bem como alterar o nimero e a distribuicdo das Cortes no pais. A vista
disso, John Adams, com respaldo na nova lei, nomeou os aliados como juizes federais e
de paz, bem como seu Secretario de Estado, John Marshall, passou a ser o presidente da
Suprema Corte.

No entanto, quando Thomas Jefferson tomou posse e seu Secretario de Estado, James
Madison, sob ordens do presidente, recusou-se a entregar os atos de investidura aqueles
que foram nomeados pelo antigo presidente. Entre os magistrados nomeados e nao
empossados estava William Marbury, o qual, inconformado, propds acgdo judicial para
que fosse reconhecido seu direito ao cargo.

O processo entdo chegou ao presidente da Suprema Corte, John Marshall, no qual seria
preciso esclarecer os seguintes pontos controvertidos: (i) se William Marbury teria direito
ao cargo; (ii) se o direito do requerente foi violado e havia algum remédio legal para
combater suposta violagao; e (iii) se tal questao poderia ser analisada pela Corte.

Quanto a primeira questdao, Marshall entendeu que Marbury tinha o direito a investidura
no cargo, porque, a partir do momento em que o Presidente determinou a nomeacao

baseando-se em uma norma legal, a posse de Marbury era valida.
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No tocante ao segundo ponto controverso, Marshall entendeu que os Estados Unidos,
sendo regido por leis, quando qualquer direito de um cidaddo é violado, deve existir um
remédio legal para repara-lo. No caso concreto, Marbury tinha o direito de requerer no
Judiciario a execugdo da obrigacdo de investidura ao cargo. Além disso, Marshall
entendeu que os atos do Poder Executivo expressam vontade politica exercida com
discricionariedade, a qual ndo pode ser analisada pelo Poder Judiciario, cabendo a este
somente analisar a observancia ao ordenamento juridico.

Por fim, a Suprema Corte afirmou que, embora ndao houvesse previsao expressa, ela tem
o direito de expedir mandamus a qualquer cidaddao que exerca fungdes oficiais
representando os Estados Unidos, salvo se a lei for inconstitucional, uma vez que ela nao
produz efeitos vinculantes para atribuir obrigagc")es as autoridades. Marshall sustentou tal
afirmacao baseando -se na logica do proprio sistema, conforme sustenta o Prof. Luis
Roberto Barroso>:

“[...] Ao julgar o caso, a Corte procurou demonstrar que a atribuicdo decorreria
logicamente do sistema. A argumentacao desenvolvida por Marshall acerca da
supremacia da Constituicdo, da necessidade do judicial review e da competéncia do
Judicidrio na matéria é tida como primorosa. Mas ndo era pioneira nem original.”

Assim, o julgamento, embora tenha sido embasado de forte cunho politico, representa
um marco fundamental no qual o Poder Judicidrio reconheceu sua competéncia de rever
os atos do Poder Executivo e Legislativo pautando-se nas disposicdes constitucionais,
inclusive a analise de compatibilidade atos, leis e decisdes estaduais e federais com a
Constituicao.

Feitas tais digressdes histéricas acerca da origem do controle de constitucionalidade,
cabe analisar o sistema atual adotado do controle de constitucionalidade adotado pelo
Brasil na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal adota o sistema eclético, hibrido ou misto, combinado por via
incidental e difuso, instituido com a Emenda Constitucional 16/65.

Esse controle pode ser realizado de duas formas: preventiva ou repressiva. A forma
preventiva se verifica durante o processo legislativo da norma, normalmente realizado
pela Comissao de Constitucionalidade e Justica (CCJ) e pelo veto juridico, consoante
preconizado no art. 66, § 19, da Constltwgao Federal®, enquanto a forma repressiva é
exercida preponderante pelo Poder Judiciario® medlante provocagdo apos a introducdo
da norma no ordenamento juridico. Assim, enquanto uma forma busca prevenir o
ingresso de uma norma de conflite com a Constituicdao, outra verifica a necessidade de
retird-la do ordenamento juridico se verificada a incompatibilidade.

Sob influéncia norte-americana, o Brasil adotou a tese da nulidade da norma
constitucional, o que significa que se uma decisdao declara determinada norma
inconstitucional, ela declara um defeito ja existente com efeitos, portanto, retroativos
desde sua vigéncia devido a incompatibilidade com sistema juridico. Em outras palavras,
a norma inconstitucional “ja nasce morta”, incapaz de produzir efeitos em qualquer
momento.

Outra classificacdao relevante do controle de constitucionalidade é quanto a forma e aos
efeitos, podendo ser difuso ou concentrado. O denominado controle de
constitucionalidade difuso (via de excecdo ou defesa) é exercido pelos magistrados
delimitado a sua competéncia e produz efeitos somente para as partes envolvidas no
processo (inter partes), ja que se trata de uma anadlise casuistica. Em contrapartida, o
controle de constitucionalidade concentrado s6 pode ser exercido pelo Supremo Tribunal
Federal quando se tratar de uma lei federal ou pelo competente Tribunal de Justica
quando se tratar de lei estadual mediante acdo proposta por algum dos legitimados do
art. 103 da Constituicao Federal®, cujos efeitos, via de regra, serdo erga omnes.
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Entretanto, em que pese tal diferenciacdo entre as formas de controle de
constitucionalidade repressivo, é importante destacar que no controle difuso, o art. 52,
inciso X, da Constituicao Federal permite que o Senado Federal suspenda a execugao de
lei que 7o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional com decisdo transitada em
julgado”’.

Assim, caso o Senado Federal opte por exercer sua competéncia e suspender a lei
considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso, ela
produzird efeitos erga omnes a partir da publicagdo na imprensa oficial, ou seja, tera os
mesmos efeitos do controle de constitucionalidade concentrado.

Feitas essa breve analise acerca do controle de constitucionalidade no Brasil, cabe
analisar quais as hipoteses em que o ordenamento juridico nacional permite a
modulacao de efeitos de uma decisao.

3.A modulacdo de efeitos no ordenamento juridico brasileiro e a validade dos
argumentos consequencialistas

A modulacdo dos efeitos temporais de uma decisdo é uma discussao de grande destaque
principalmente na seara tributaria, tendo em vista os relevantes valores envolvidos nas
discussbes, além do tempo de duracdo dos processos, tornando ainda mais vultuosos
tais valores em virtude da corregdo monetaria.

Enquanto processos de outras areas (trabalhista, civel etc.) muitas vezes se traduzem
como um passivo para empresa, as demandas tributdrias surgem como uma
oportunidade de atrair uma recuperacgao financeira diante da repeticdo de valores pagos
indevidamente ou reducdo de base de calculo ou aliquota, por exemplo.

Conforme ja destacado no topico anterior, a principio e em regra, as decisdes tém efeito
ex tunc, de modo que seus efeitos retroagem a data do fato, desde que o direito ndo
tenha perecido em virtude da decadéncia ou prescrigao. Assim, quando a decisdo declara
que determinada norma é inconstitucional, esta serd inconstitucional desde a sua
publicacdo, ja que nunca foi valida.

Por sua vez, a modulacdao de efeitos permite que a Corte Superior limite o lapso
temporal em que sera aplicado determinado entendimento para uma data especifica ou
até mesmo que os efeitos sejam verificados somente com a certificagdo do transito em
julgado.

O Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da previsdo legal, ja aplicava a modulagao
dos efeitos da decisdo, com o objetivo de garantir a interpretacdo de acordo com a
Constituicdo Federal, ndo se restringindo a declaragdo de nulidade total da norma.

Reforgando a orientagdo que ja vinha sendo seguida pela jurisprudéncia, a modulacdo de
efeitos foi entdo positivada no art. 27 da Lei 9.868/99 (LGL\1999\138), o qual dispde
que o Tribunal pode modular efeitos da decisdo mediante votacao de dois tergos de seus
membros para que seja garantida a segurancga juridica ou interesse social.

Embora tal disposicdo se aplique somente em relagao ao controle de constitucionalidade
concentrado, a jurisprudéncia admite que seja aplicada a modulacdo de efeitos também
no controle difuso de constitucionalidade.

Com o decorrer dos anos, tem-se seguido a tendéncia no Brasil de valorizagdo dos
precedentes judiciais. Corroborando tal afirmacdo, cita-se a Lei 13.105/15, que, ao
alterar o Cddigo de Processo Civil, introduziu o art. 927, § 39, que permite a modulagao
dos efeitos em caso de modificagdo de jurisprudéncia dominante nos Tribunais
Superiores, na hipotese de processos julgados sob a sistematica dos recursos
repetitivos, em prol do interesse social e seguranca jurl'dicas.

Para que seja aplicada a modulacao de efeitos de uma decisao, normalmente, com o fim
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de uma demanda judicial, a parte vencida suscita argumentos consequencialistas para
convencimento dos Ministros quanto a necessidade de limitagdo do marco temporal, ou
seja, demonstra-se que aquela decisdo impactard em um imensuravel prejuizo ao Erario
ou que afetard aquele contribuinte em dimensGes que podem até mesmo lhe tirar a
competitividade no mercado - como ocorreu no caso do Funrural em que os
contribuintes pleitearam a modulagdo de efeitos.

No entanto, questiona-se se os argumentos consequencialistas devem ser tratados como
juridicos ou, principalmente, por que eles ndo sao suscitados desde o inicio do processo,
com demonstracdes fidedignas do real impacto financeiro para a parte que
eventualmente perca a demanda.

Além disso, é fundamental destacar que tanto os contribuintes litigantes quanto a Unido
Federal — ou qualquer outro ente federado litigante - tém o dever de se precaver quanto
ao insucesso em uma demanda judicial, provisionando o montante que eventualmente
possa ser devido a parte contraria apds o transito em julgado da decisdo, de acordo com
uma estimativa de probabilidade de éxito.

Importante destacar que, nos termos do item 22 do Pronunciamento 3 das Normas
Brasileiras de Contabilidade Técnicas Aplicadas ao Setor Publico (NBC T SP 03) de 21 de
outubro de 2016, as entidades publicas devem reconhecer provisdes quando:

“(a) a entidade tem obrigacdo presente (formalizada ou nao) decorrente de evento
passado;

(b) for provavel que seja necessaria a saida de recursos que incorporam beneficios
econGmicos ou potencial de servigos para que a obrigacdo seja liquidada; e

(c) uma estimativa confidvel possa ser realizada acerca do valor da obrigagao.
Se essas condicdes nao forem atendidas, nenhuma provisao deve ser reconhecida.”

Diante de tal norma, o ente publico envolvido em um litigio tem a responsabilidade de
provisionar valor que eventualmente tenha que pagar a outra parte caso reste vencida
na demanda de acordo com a mensuragao do risco.

Cabe destacar que a Unido Federal, como pessoa juridica de direito publico, deve se
submeter as regras NBC TSP 3, bem como a Portaria 40/2015 da Advocacia-Geral da
Uniao.

A referida Portaria objetiva a formacao do Anexo V da LDO, de modo que deverao ser
gerenciados os riscos de perda acima de R$ 1 bilhdo em agdes judiciais, o qual € objeto
de acompanhamento pelo Tribunal de Contas da Unido.

Dessarte, é valido destacgr as hipoteses em que a Portaria considera que a discussdo
judicial tera risco provavel®, constante no art. 3°:

“I - Risco Provavel:
a) quando houver Sumula Vinculante desfavoravel a Fazenda Publica;

b) quando houver agdo de controle concentrado de constitucionalidade, com decisdao de
colegiado do Supremo Tribunal Federal - STF desfavoravel a Fazenda Publica, ainda que
pendente o debate quanto a eventual modulagdo dos efeitos;

c) quando houver decisdo de 6rgao colegiado do STF desfavoravel a Fazenda Publica
proferida em recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida, ainda que
pendente a publicacdo do acérddo ou o julgamento dos embargos de declaracdo;

d) quando houver recurso representativo de controvérsia julgado por 6rgdo colegiado do
Superior Tribunal de Justica - STJ ou do Tribunal Superior do Trabalho - TST
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desfavoravel a Fazenda Publica, ainda que pendente a publicacdo do acérddao ou o
julgamento dos embargos de declaracdo e desde que ndo haja matéria passivel de
apreciacdo pelo STF;

e) quando houver Suimula, Enunciado ou Orientacdo Juris- prudencial emitida pelo STJ
ou TST desfavoravel a tese da Fazenda Publica, desde que ndo haja matéria passivel de
apreciacao pelo STF;

f) quando na acado judicial houver decisdo desfavoravel a tese da Fazenda Publica
proferida por 6rgdo colegiado do STF;

g) quando na acgdo judicial houver decisdo desfavoravel a Fazenda Publica proferida por
orgdo colegiado dos demais tribunais superiores, desde que ndo haja matéria passivel de
apreciacdo pelo STF; e

h) quando a acao judicial estiver em fase de execugao.”

Questiona-se se diante de tal responsabilidade, pode a parte, ao final do processo que ja
tramitou por anos, suscitar o impacto financeiro que serd causado para pagamento do
valor a parte vencedora. Destacando-se que atualmente o Recurso Extraordinario
574.706/PR estad enquadrado na hipotese do art. 39, inciso I, alinea b, da Portaria
40/2015 da AGU.

Os argumentos consequencialistas estdao cada vez mais presentes nas discussdes das
Cortes Superiores, notadamente em virtude da crise financeira enfrentada nos ultimos
anos no pais que afetou todos os setores da economia e o proprio governo.

Embora o presente artigo coloque em dulvida a juridicidade dos argumentos
consequencialistas, é importante destacar que recentemente a Lei 13.655/2018
(LGL\2018\3430) introduziu o art. 20 na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), o qual afirma que devem ser consideradas as consequéncias que
advirdo da decisdo: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndao se
decidirda com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”.

Da analise do artigo supracitado e o proprio fundamento da modulacdo de efeitos
temporais, verifica-se que ndo podem ser ignoradas as consequéncias que advirdo de
uma decisdao proferida pelo Tribunal, pois ndo se pode esquecer de que o provimento
jurisprudencial visa pacificar uma relacdo juridica e ndo acarretar maiores transtornos
entre as partes.

Entretanto, para que os elementos consequencialistas sejam efetivamente considerados
juridicos e capazes de interferir na decisdo acerca da modulagdo de efeitos temporais, €
fundamental que a parte vencida demonstre de forma incontroversa o impacto financeiro
e quais serao seus efeitos seja na companhia ou no governo.

Isso porque os argumentos consequencialistas ndo podem ser genéricos ou abstratos de
modo a colocar em dlvida a necessidade de modulacdao dos efeitos, pois, caso ndo seja
verdade o real impacto financeiro, a modulacdo de efeitos se traduz em mero
inconformismo com a derrota na demanda, tendo em vista que, mesmo sendo parte
vencida, ndo tera que arcar com o dispéndio financeiro de pagamento ou restituicao
retroativo.

Diante da breve explanacdao acerca do tema, cumpre analisar o caso concreto objeto
deste artigo, a fim de promover a reflexdo quanto a possibilidade e necessidade de
modulagao de efeitos.

4.0 Recurso Extraordinario 576.704/PR e o impacto financeiro para as empresas

Considerando-se a analise especifica da modulacdo dos efeitos da decisdo no Recurso
Extraordinario 574.706/PR, cumpre examinar de forma sucinta o historico do processo.
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Trata-se, originalmente, de Mandado de Seguranga impetrado em 01.12.2006 pela
empresa Imcopa Importagdo, Exportagdo e Industria de Oleos Ltda. em face do
Delegado da Receita Federal de Joinville/SC, vinculado a Unido Federal, com objetivo de
obter o reconhecimento do direito de exclusdo do ICMS, destacado nas notas fiscais, da
base de calculo do PIS/Cofins, pleiteando o reconhecimento ao direito de compensagdo
dos valores recolhidos indevidamente, dando-se a causa o valor de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais).

Apds o escorreito tramite do feito, foi proferida sentenga reconhecendo a prescricao das
parcelas recolhidas anteriormente a 01.12.2001, bem como concedendo a seguranca
para reconhecer o direito da impetrante de excluir a parcela do ICMS destacado na nota
fiscal da base de calculo do PIS/Cofins, além de permitir a compensacdao dos valores
indevidamente recolhidos a tal titulo com tributos e contribuicbes administrados pela
Receita Federal, corrigidos pela SELIC.

Inconformada com a decisdo supracitada, a Unido Federal, ora impetrada, interpds
Recurso de Apelacdo alegando que o valor do ICMS se trata de custo que compde a
formacdo do preco da mercadoria e deve integrar o calculo da receita bruta (base de
calculo do PIS/Cofins).

Sobreveio entdo acérddo negando provimento ao recurso para manter a decisdo a quo
no sentido de que o ICMS deve ser excluido da base de calculo do PIS/Cofins. Sob
relatoria da Des. Luciane Amaral Corréa Minch, a qual afirmou mudar seu
posicionamento sobre o tema nesse julgado, respaldando inclusive no entendimento que
comecava a surgir por alguns ministros integrantes do Supremo Tribunal Federal (RE
240.785-2/MG), ressaltando que ndo ha faturamento do ICMS pelo contribuinte porque
tal tributo ndo pode ser considerado parte do somatdrio dos valores das operacgdes
negociais celebradas pela empresa.

Referida decisdo de segunda instancia ressaltou que, embora reconhecido o direito da
impetrante a compensacao dos valores pagos indevidamente, a compensacao sé sera
permitida apds a certificacdo do transito em julgado da decisdo, nos termos da Lei
10.637/2002 (LGL\2002\598). Destacou, ainda, que a correcdo monetaria pela taxa
SELIC se aplica desde a data do pagamento indevido do tributo, conforme Sumula 162
(MIX\2010\1415) do Superior Tribunal de Justica, até sua efetiva restituicdo e/ou
compensacao.

Oportunamente, a Unido Federal interp0s Recurso Extraordindrio suscitando as Sumulas
258, 68 e 94, todas do Superior Tribunal de Justica que afirmam que o ICMS nado
compOe a base de calculo do PIS, bem como a inclusdo do tributo na base de calculo do
PIS/Cofins é legitima na medida em que ha previsdo legal para tanto e o destaque de
ICMS na nota fiscal representa mera indicacao para fins de controle da aplicagdao do
principio da ndo cumulatividade.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal concluiu, por maioria de votos, que o ICMS nao
integra a base de calculo das contribuicdes PIS e Cofins, mantendo as decisGes
proferidas anteriormente. Destaca-se que o recurso, com reconhecida repercussao geral,
nos termos do art. 1.036 e seguintes do Codigo de Processo Civil, vincula o
entendimento a todos os juizos e Tribunais inferiores, nos termos do art. 927, inciso III,
do mesmo diploma legal.

O referido acérdao foi publicado em 02 de outubro de 2017 e ja se tinha a expectativa
de que seriam opostos Embargos de Declaracao, na medida em que o Procurador da
Unido Federal ja havia se manifestado requerendo a modulacdo dos efeitos da decisdo
na Tribuna do Supremo Tribunal Federal e, nessa oportunidade, a Ministra Carmen Llcia
asseverou que, diante da auséncia de pedido expresso nos autos, nao seria possivel
analisar a questdo, sendo imprescindivel, portanto, a oposicdo dos Embargos
Declaratorios.
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Devidamente intimada do acorddao, a Unido Federal op0s Embargos de Declaragdo
aduzindo a necessidade de modulacao dos efeitos a decisdao, tendo em vista que o
processo tratava de uma tese que representava alteracao de jurisprudéncia do Tribunal e
que significara um grande impacto tributdrio e econémico, baseando-se na matéria
veiculada no Valor Econémicolo, podendo o ente federativo sofrer um prejuizo de
aproximadamente R$ 250 bilhoes.

ApOs a oposicdo dos Embargos de Declaragdo da Unido Federal, empresas e associacoes
gue integram a demanda na qualidade de amicus curiae, apresentaram manifestacdes
requerendo que o processo fosse incluido em pauta, bem como que os Embargos de
Declaracdo da Unido Federal sejam rejeitados para que ndao sejam modulados os efeitos
da decisdo, devendo incidir a regra geral de aplicacdo de efeitos ex tunc ao
reconhecimento da inconstitucionalidade, jad que o julgado ndo representa alteracdao de
jurisprudéncia do Tribunal, mas somente corroborou o posicionamento de 2006,
verificando-se a presenca dos mesmos requisitos que afastaram recentemente a
modulacdo dos efeitos no caso do Funrural. Ainda, requereu-se que, caso os efeitos
sejam modulados, deve ser ressalvado o direito de compensacao aos contribuintes que
propuseram acao judicial para discutir o tema.

Atualmente, o processo estd na conclusdo e ndo tem data prevista para julgamento,
cabendo ao Supremo Tribunal Federal dirimir sobre a questao.

Ocorre que, embora a Unido tenha suscitado argumentos de risco fiscal que terdo o
impacto de R$ 250 bilhdes ao Erario, existe um impacto financeiro que os contribuintes
arcaram durante anos que também € uma consequéncia a ser considerada pelo Tribunal,
isso porque os contribuintes efetuaram o recolhimento de valores relevantes aos cofres
publicos sobre uma base de célculo que, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, era inconstitucional.

A titulo de exemplo, considerando-se que o valor envolvido no processo julgado com
repercussao geral em dezembro de 2006 perfazia o montante de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais), este atualizado corresponderia ao montante de R$ 688.257,73
(seiscentos e oitenta e oito mil, duzentos e cinquenta e sete reais e setenta e trés
centavos), utilizando-se como indice de atualizagdo a SELIC'®.

Ressalte-se que essa estimativa reflete uma visdo micro, em relagdo a somente uma
empresa, sem considerar os valores recolhidos apds 2006.

Tal exemplo objetiva somente ilustrar que aos contribuintes o valor discutido na agdo
também ¢é relevante e pode impactar em uma compensacdao ou restituicdo que lhes
permita quitar alguma divida ou realizar algum investimento lucrativo para empresa.
Ademais, caso o valor ndo fosse relevante as companhias, elas sequer teriam discutido a
guestdo perante o Poder Judiciario.

Os supostos R$ 250 bilhdes indicados pela Unidao Federal trata-se de uma visdo macro,
incluindo todas as pessoas juridicas que recolheram o PIS/Cofins de acordo com uma
base de calculo inconstitucional. Isto é, se o valor é relevante ao Erario, também é
relevante se analisado sob a perspectiva dos contribuintes.

Nesse sentidoi pertinente citar a seguinte passagem do artigo do ilustre Prof. Fernando
Facury Scaff'*, na qual questiona a presenca dos requisitos para que os efeitos da
decisao sejam modulados:

“Porém, havera mesmo uma situacdo que envolva seguranca juridica no presente caso?
Tudo indica que ndo, pois, uma vez decidido o processo, nada havera de juridicamente
inseguro para sua aplicacdo. Juridicamente, a situacdao tornou-se segura, a partir da
decisao proferida. Sera suficiente um clique nos sistemas de informatica para que, em
todas as notas ficais que venham a ser emitidas, a base de calculo do PIS e da Cofins
seja corrigida, deixando de nela constar o ICMS. Logo, ndo se vislumbra nenhuma
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inseguranca juridica a frente.

Por outro lado, haverd um excepcional interesse social nessa modulagdo de efeitos?
Também ndo parece ser esse o caso. Onde residiria o interesse social? O que se vé é um
interesse estatal em tal procedimento, afastado do interesse social, este insito a
sociedade, e aquele préprio do aparato governamental. Ou seja, o governo tem interesse
em modular os efeitos, ndo a sociedade. Onde esta o dissenso? Alega o governo que tera
menos de R$ 20 bilhdes/ano para fechar as contas, porém, considere-se que essa é uma
alegacdo que vem desde tempos remotos, e de |d para cd muita coisa mudou, dentre
elas a EC 95, que estabeleceu um teto de gastos. Ora, se hd um teto para os gastos,
seguramente a receita ndao necessita ser ampliada, e a modulacdao nao mais se faz
necessaria [...]. Aqui, havera no maximo um interesse estatal, ndo um interesse social
em jogo — o que foge ao preceito normativo em questdo.”

Além disso, interessante analisar que no Anexo V da Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO) de 2019, o governo classifica o risco da obrigagdao da devolucao de recursos aos
contribuintes, decorrente da exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e Cofins, como
possivel, mesmo ja tendo sido proferido acorddo da Corte Superior desfavoravel a
Fazenda desde 15 de margo de 2017, ndao houve mudanca do risco fiscal desse passivo.

Todavia, dada a divulgagdo dessa decisdo, em consonancia com o item 25 do NBC TSP 3
13, essa evidéncia poderia criar expectativas validas do cumprimento da obrigagdo, ainda
gue ndo formalizada, da Unidao com os contribuintes. Isso porque, de acordo com os
termos do item 31 e 58 do NBC TSP 3, ja havia evidéncia suficientemente objetiva de
gue houve mudanca do risco de tal litigio de possivel para provavel, uma vez que
probabilidade de saida futura de recursos da Unido é maior que a ndo ocorréncia desse
evento. Adicionalmente, conforme disposto na Portaria 40/2015 da AGU, nos casos em
gue haja decisdo desfavoravel no Supremo Tribunal Federal devem ser considerados
como risco provavel, ainda que pendente de modulagdo de efeitos. A vista dessas
perspectivas, ja deveria ter ocorrido o provisionamento dessa causa na estrutura
patrimonial da Unido e considera-la como provavel na LDO de 2019, visto que o valor
gue pagaria liquidar a obrigacdo ja havia sido estimado com suficiente confiabilidade nos
exercicios anteriores.

Dado que ndo houve essa mudanca, infere-se que Unido Federal cré veementemente
gue os efeitos da decisdo serdo modulados e, por consequéncia, na sua perspectiva, ndo
é provavel que haja saida de recursos para devolugdo de recursos aos contribuintes.
Ademais, de acordo o item 60 do NBC TSP 3, essa pratica sO seria aceitavel se
atualmente houvesse evidéncia objetiva suficiente de que a modulagdo de efeitos seja
praticamente certa. Entretanto, ndo se pode ter cabal evidéncia desse veredito até a
data de sua divulgagdo. Em decorréncia disso, no momento presente torna-se um
equivoco considerar que a probabilidade de modulacdo é mais provavel do que a sua nao
ocorréncia.

1N4esse sentido, faz-se pertinente citar a afirmacdo do Prof. José Maria Arruda de Andrade

“Pois bem, em alguma andlise apressada, pode parecer que a alegagdo de risco fiscal
(impacto nas contas publicas) pode ser argumento suficiente a justificar a aplicacao da
modulagdo. Mas alguns fatores precisam ser levados em conta: risco fiscal envolve nao
s6 a questdo quantitativa do impacto, mas a gestdao do risco que foi adotada pelo
governo central, j@ que compete ao Poder Executivo apresentar, anualmente, o
acompanhamento de possivel impacto de seu contencioso.”

Conclui-se que os responsaveis pelo contingenciamento do risco da Unido Federal no
Recurso Extraordinario 574.706/PR ndo tiveram a cautela de indicar que o risco
tornou-se provavel mesmo apods a decisdo desfavoravel da Corte Superior, buscando
obter a modulacdo de efeitos a partir de janeiro de 2018, com convencimento dos
Ministros de que, caso nao haja a modulagcdo de efeitos, todos sofrerdo com a perda
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arrecadatoria federal, passando a existir, portanto, uma inversdo da gestdo de riscos,
gue agora sera realizada pelo Poder Judiciario.

Entretanto, cabe destacar que no Anexo V da LDO de 2010"> constou que no julgamento
do processo com repercussao geral no Supremo Tribunal Federal, a maioria dos votos
era contraria a Fazenda Publica, bem como que havia sido distribuida uma Acao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 18, na época o risco era de R$ 89,44 bilhGes.

Ocorre que mesmo com tal consideragdao, o provisionamento do processo nao foi
alterado, estando, até a ultima LDO, como risco possivel. Conforme verificado no topico
anterior, com a constatacdo de decisdo de colegiado do Supremo Tribunal Federal
desfavoravel a Fazenda Publica, ainda que pendente o debate quanto a eventual
modulacdo dos efeitos, o risco devera ser considerado como provavel.

Verifica-se, portanto, que houve um equivoco na gestdo de risco federal, pois, consoante
determinacdo da Portaria, o risco deveria ser provavel ainda que posteriormente os
efeitos da decisao fossem modulados.

Suscita-se a ddvida se o argumento consequencialista dos contribuintes seria visto da
mesma forma como os argumentos aduzidos pela Unido Federal.

O contraponto pode ser analisado sob a d6tica do julgamento do Recurso Extraordinario
718.874/RS, no qual se firmou o entendimento de que é constitucional a contribuigdo
exigida do produtor rural pessoa fisica empregador (Funrural) incidente sobre a receita
bruta obtida com a comercializagdo de sua producgdo, consoante disposicao do art. 25 da
Lei 8.212/91 (LGL\1991\40), com redacao alterada pela Lei 10.256/01 (LGL\2001\295).

ApOs a prolacgao de tal decisdo, os contribuintes requereram a modulacdo de efeitos da
decisdo para que o setor, no qual o Brasil é lider mundial isolado, ndo sofresse o impacto
econ6mico, tendo em vista que (i) as margens de lucro na agropecuaria sdo estreitas;
(ii) o Estado recolhe em tributos mais do que o agricultor recebe em lucros; (iii) ndo é
possivel o repasse do encargo tributdrio em pregos pretéritos.

No entanto, o Tribunal entendeu que a modulagdo de efeitos so6 seria aplicavel caso fosse
reconhecida a inconstitucionalidade da norma ou mudanga jurisprudencial sobre o tema.

Cabe destacar que nesse caso especifico houve diversas alteragdes jurisprudenciais em
quatro momentos: (i) no Recurso Extraordinario 363.852, foi declarada a
inconstitucionalidade da contribuicdo inter partes; (ii) no Recurso Extraordinario
596.177, foi reconhecida a inconstitucionalidade erga omnes; (iii) no Recurso
Extraordinario 718.874 foi reconhecida a constitucionalidade erga omnes, analisando-se
pela primeira vez a Lei 10.256/01 (LGL\2001\295); (iv) sobreveio Resolugdao do Senado
15/2017, a qual suspendeu a eficacia dos dispositivos declarados inconstitucionais no
Recurso Extraordinario 363.852.

Mesmo apds a ultima declaracdo de constitucionalidade da contribuicdo, o Supremo
Tribunal Federal proferiu decisGes contrarias a cobranca de Funrural, no Agravo em
Recurso Extraordinario 691.393 e Recurso Extraordinario 688.184/RS, o que revela que,
mesmo diante de uma alteragdo jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal nao
considerou o impacto financeiro aos contribuintes.

Verifica-se, portanto, que coube aos contribuintes provisionar o valor correspondente ao
valor devido a titulo de contribuicdo ao Funrural, uma vez que tém responsabilidade de
gerir seu risco fiscal, ainda que se apoiassem em decisOes jurisprudenciais anteriores
gue sinalizavam que a contribuicdo seria indevida.

Do mesmo modo, questiona-se a razdo pela qual o mesmo raciocinio ndo deveria ser
aplicado a Unido Federal. Por 6bvio, o impacto orgamentario da Unido € maior do que
aos contribuintes analisados individualmente, no entanto é imprescindivel lembrar que o
valor de R$ 250 bilhdes indicado pelo ente federativo representa a reunidao dos valores
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arrecadados indevidamente dos contribuintes, os quais também sdo relevantes aos
contribuintes.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal ocupa uma posicdo delicada em que devera gerir o
risco fiscal da Unido Federal ou garantir o direito a compensacdo aos contribuintes que
recolheram PIS/Cofins sobre uma base de calculo inconstitucional, isso sem mencionar
as teses filhotes arguidas pelos contribuintes nas quais se aplica o mesmo raciocinio
(exclusdao do ISS da base de calculo do PIS/Cofins, exclusdo do PIS/Cofins de sua
propria base de calculo etc.).

5.Concluséao

Da analise dos pontos elencados no presente artigo, pode-se concluir que os argumentos
consequencialistas devem ser fatores relevantes para a tomada de decisdo do Tribunal e
até mesmo para modulagao de efeitos a fim de garantir a seguranca juridica e interesse
social, no entanto é fundamental que as consequéncias sejam devidamente
comprovadas por meio de calculos fidedignos, em que se torne incontroversa a
necessidade de modulacao de efeitos temporais.

No tocante a modulacdo de efeitos do Recurso Extraordinario 574.706/PR, cabera ao
Supremo Tribunal Federal decidir entre reduzir o impacto fiscal da Unido Federal
estimado em R$ 250 bilhGes ou garantir o direito dos contribuintes a compensacdo dos
débitos, permitindo uma recuperagao financeira as empresas. Em outras palavras, sera
imputada a gestdo do risco ao Poder Judiciario, o que deveria ter sido realizada pelo
Poder Executivo.

Entretanto, o que € mais relevante entre todo exposto, é a responsabilidade das pessoas
juridicas, sejam publicas ou privadas, de gerar seus passivos de acordo com as chances
de éxito e o seu respectivo provisionamento, pois a Unido Federal ndo tomou qualquer
providéncia com relagdo ao contingenciamento do valor envolvido no processo com
repercussao geral desde 2010, o que revela irresponsabilidade na gestao de valores.

E importante que as partes envolvidas no processo acompanhem o posicionamento
jurisprudencial e os votos no processo para que, em caso de sinalizagdo de insucesso na
demanda, ndo sejam surpreendidos com a obrigatoriedade de pagamento ou restituicao
de valores, para que a modulacdao de efeitos seja efetivamente utilizada em casos que
representem (i) relevante interesse social; (ii) garantia da seguranca juridica; ou (iii)
alteracdo de jurisprudéncia dominante de Corte Superior e ndo mero inconformismo da
parte vencida ou irresponsabilidade de gestdo, como parece estar sendo utilizada nos
ultimos tempos.
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