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A leniencia tributaria estatal
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E fato que a modulacado de efeitos deveria ser excecao, utilizada apenas quando atendidos os
critérios estabelecidos no artigo 27 da Lei n? 9.868/1999 - quérum de maioria absoluta e sob
fundamento de seguranca juridica ou excepcional interesse social -, especialmente em matéria
tributaria.

Joédson Alves/Agéncia Brasil

Na pratica, o que se vé é uma crescente aplicacao dos
efeitos modulatorios como um instrumento de
conveniéncia arrecadatoria. Protegem-se os cofres
publicos, mesmo a custa da legalidade e dos direitos
fundamentais dos contribuintes.

O recente histérico de decisoes do Supremo Tribunal
Federal ilustra esse movimento: a discussao envolvendo
eventual impacto financeiro nas contas publicas foi
debatida em 32 processos, de 144 processos analisados,
desde 31 de agosto de 2018 [1]. Em dados mais recentes,
desde 2021, a corte decidiu desfavoravelmente ao Fisco
em mais de 50 processos tributarios, sendo que quase todos eles foram modulados [2].

O caso da exclusao do ICMS da base de céalculo do PIS e da Cofins é o mais emblematico
(Recurso Extraordinario 574.706 que gerou o Tema 69). Embora a corte tenha reconhecido a
inconstitucionalidade da cobranca, decidiu por modular os efeitos da decisao, restringindo a
devolucao dos valores pagos indevidamente, com fundamento no impacto financeiro.

Ocorre que, malgrado o § 32 do artigo 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal exija provisoes para
riscos que possam afetar as contas publicas, como agoes judiciais, nem mesmo apdés o
julgamento do leading case a Unido considerou classificar o risco de perda como provavel - a
Lei Orcamentdria de 2018 mostra, no Anexo V, que foi mantida a classificagao do risco de perda
como possivel.

Enquanto no ambito privado maior provisao contdbil para perdas implica em aumento do
passivo ou reducao do ativo, acarretando dai diversas consequéncias, como em menor lucro a
ser distribuido e reserva para arcar com despesas futuras, no ambito publico o nao
provisionamento acarretou a Unidao, no Tema 69, a modulagao de efeitos e, portanto, o produto
da inconstitucionalidade (arrecadacao), com fundamento na “seguranca juridica”.

ADI 4.171 e a assimetria entre Estado e contribuinte

Porém, outro caso que se pode invocar a titulo exemplificativo, e ao qual se chama a atencao,
refere-se a atribuicao, pelos estados, as distribuidoras de combustiveis, do dever de proceder
ao estorno do ICMS anteriormente recolhido sob o regime de substituigdo tributaria, quando da
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realizacdao de operagoes interestaduais envolvendo alcool etilico anidro combustivel (Aeac) ou
biodiesel B100, vedada a correspondente apropriagao de créditos.

Spacca

Nao obstante o Supremo Tribunal Federal tenha
declarado a inconstitucionalidade das disposicoes
normativas que instituiam tal obrigagcdo (Agao Direta de
Inconstitucionalidade 4.171), promoveu a modulacao
temporal dos efeitos da decisao, fixando que sua eficacia
produzir-se-ia apenas apds o decurso de seis meses
contados da publicacao do acérdao.

Com efeito, a medida foi justificada principalmente “em
homenagem a seguranca juridica”, bem como pela
necessidade de viabilizar a adequacao da legislacao
estadual e de prevenir potencial comprometimento
significativo da arrecadacao dos entes federados. Nas
palavras do ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto
vista, a decisao foi motivada pelas “sérias repercussoes
aos contribuintes e aos Estados-sedes das distribuidoras
de combustiveis, que terao suas arrecadagoes diminuidas
abruptamente” [3].

O argumento fundado na alegada perda ou reducao de arrecadacao evidencia preocupante
assimetria na relacao entre Estado e contribuinte sob a égide da Constituicao. Ao invocar a
preservacao das receitas publicas como razao determinante, acaba-se por mitigar a plena
recomposicao do prejuizo suportado pelos particulares, com a consequente restricao a
efetividade de seus direitos e garantias fundamentais.

Em tal perspectiva, a tutela do equilibrio fiscal passa a prevalecer sobre a integral restauracao
da ordem juridica violada, deslocando o eixo de protecao constitucional do individuo para a
conveniéncia arrecadatoria do ente estatal. Ou seja, o Estado cobrou de forma indevida — e
declaradamente inconstitucional —, mas nao teve que devolver tudo o que arrecadou. O
resultado? Um alivio para o erario e uma frustragao (legitima) por parte das empresas que
operaram segundo a boa-fé e o respeito a legalidade.

Impacto da leniéncia tributaria

Essa postura tem se repetido cada vez mais e sinaliza uma leniéncia do proprio sistema com os
abusos arrecadatoérios do Estado; quem arca com tudo isso é o contribuinte, que, além de tudo,
precisa lidar com a total falta de previsibilidade — o que afeta diretamente a tomada de
decisoOes estratégicas, os investimentos de longo prazo e a precificacao dos riscos fiscais.

A justificativa é quase sempre a mesma: o impacto financeiro que a devolugdo dos valores
pagos indevidamente acarretaria para os cofres publicos. A pergunta que fica, porém, é: se o
custo de cumprir a Constituicao for alto demais, é permitido deixar de cumpri-la?
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Empresas precisam de previsibilidade, transparéncia e estabilidade normativa, e a
arbitrariedade na aplicacao do instituto mina essas bases e fragiliza o ambiente de negdcios.
Ainda que se valham de planejamentos — tributéario, societario e/ou economico —, fazendo
provisoes e estabelecendo uma politica conservadora de gastos, a fim de preservar o negécio,
os contribuintes nao podem se esquivar das leis e da interpretagao destas realizadas pelo Poder
Judiciario.

Ora, o instrumento que deveria proteger o contribuinte passa a proteger o lado mais forte da
equacao, isto é, o proprio ente que gerou a inconstitucionalidade. A modulacao, nesse contexto,
transforma-se em um mecanismo de conveniéncia arrecadatoéria, a chamada
“inconstitucionalidade tutil” é estimulada e a inseguranca juridica se torna rotina.

Isso gera um desequilibrio institucional preocupante, pois afasta o sentido original da
modulacao - uma medida justificada em situagoes absolutamente extraordindrias, jamais um
salvo-conduto para perpetuar abusos arrecadatorios.

Nao obstante se utilize o argumento financeiro para aplicar a modulagao e, portanto, manter o
produto da arrecadacgao, sob a justificativa de que a concretizacao dos direitos depende do
pagamento de tributos, é necessario lembrar que, nestes casos, esta-se diante de tributos que
foram pagos indevidamente. E por isso que, no momento da aplicacdo dos efeitos modulatérios,
os direitos e garantias fundamentais dos inimeros contribuintes afetados pela respectiva
inconstitucionalidade devem ser considerados.

O Estado, por outro lado, ndao tem direitos fundamentais, antes, possui o dever de protegé-los e
concretiza-los. E em tempos tdao turbulentos vividos pelos contribuintes, o impacto da leniéncia
tributdria estatal sobre eles acaba sendo muito maior do que se imagina.
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