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Resumo

O presente texto trata do uso de argumentos consequencialistas de natu-
reza fiscal (risco fiscal) para evitar a aplicagio de um entendimento ja
firmado por um tribunal na respectiva demanda tributaria de repercus-
sao geral de forma a se obter a modulagdo de seus efeitos e evitar impacto
nas contas publicas. Serao abordados o uso de argumentos fiscais, o aten-
dimento dos dispositivos legais atinentes a modulacao e se a responsabili-
dade pela derrota fiscal pode ser direcionada ao Poder Judiciario sem um
juizo critico acerca da falta de gestio estratégica do risco fiscal previsto no
Anexo V da Lei de Diretrizes Or¢gamentarias.

Palavras-chave: consequencialismo, modulagao de efeitos, risco fiscal.

Abstract

This text is about the use of consequentialist arguments of fiscal nature
(fiscal risk) in order to avoid the application of an understanding already
set by the courts on the correspondent tax demand of general repercus-
sion in a way to obtain the modulation of its effects and to avoid impact on
the public finances. The intention is to address the use of fiscal argu-
ments, the observance of the legal statutes related to the modulation and
also whether the responsibility for the fiscal defeat can be taken to the
judicial courts without a critical judgment about the absence of strategical
management on the fiscal risk provided by Annex V of the Budget Guide-
lines Law.

Keywords: consequentialism, modulation of effects, fiscal risk.

Introducao

Quando se trata de discutir as formas, limites e possibilidades da interpre-
tacdo e aplicacdo do direito vigente, nao raras sao as defesas (metodolégicas) da
necessidade de se valorizar técnicas ou argumentos que busquem nao somente
a decisdo acerca do campo de aplicagao de determinada norma, mas a conve-
niéncia de se considerar avaliagdes sobre as respectivas consequéncias de sua
aplicagéao.
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No limite, tal expediente podera confrontar, no plano argumentativo, uma
determinada interpretagao acerca da aplicacio de uma lei e a necessidade de
deixd-la de aplicar com base em juizos acerca das consequéncias desta aplicacao,
que passa a ser evitada.

As formas como a defesa do consequencialismo pode aparecer sao variadas
e, muitas vezes, tém sua explicitagao mitigada.

Por delimitagao do tema aqui estudado, abordaremos uma forma de juizo
consequencialista no controle de constitucionalidade ou legalidade de normas
que instituem ou majoram tributos ou de decisdes que formam um determinado
entendimento acerca da obrigacao tributdria que contraria a interpretagdo fazen-
daria.

Trata-se da defesa de argumentos de risco fiscal para afastar a aplicagido
integral de determinada decisao juridica que reconhece a nulidade de uma nor-
ma tributdria (ou de um entendimento mais extensivo da Fazenda) por meio da
limitag¢do de seus efeitos no tempo, valendo-se, para tanto, da modulagao de seus
efeitos — em favor de se evitar o risco fiscal de derrotas judiciais bilionarias.

Em outros termos, analisamos o argumento de que uma derrota do governo
em matéria tributaria, por acarretar perda biliondria, nao deve ser proferida ou
deve produzir efeitos somente a partir do futuro.

O consequencialismo juridico, na forma como sera aqui tratado, acaba por
se valer de juizos de conta de chegada, pois, toda a vez que a aplicagao de uma
norma juridica posta parece contrariar os interesses de natureza fiscal (e poderia
ser moral, setorial, profissional ou ideolégica, por exemplo), surge a defesa de
que se deve evitar a aplicagao de um determinado entendimento acerca da apli-
cagao do direito posto em favor de argumentos extrajuridicos (risco fiscal).

Por necessidade de redugio de escopo, nao levaremos em conta, aqui, a in-
fluéncia de argumentos extrajuridicos sobre a formagao de um determinado
atendimento acerca da interpretacdo e aplica¢ao da lei, mas somente de sua nao
aplicagdo — ap6s definido um entendimento acerca de seus termos — por razoes
estranhas a regra juridica positivada (os tais juizos consequencialistas).

Pois bem, o tema que pretendemos tratar pode ser resumido nas seguintes
questoes:

1) O risco fiscal por conta de uma perda bilionaria do governo central
seria fundamento juridico suficiente para que o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) aplicasse uma modulacao dos efeitos de sua decisao ja construi-
da? Pense-se no caso da exclusao do ICMS (Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servicos) da base de calculo do PIS (Contribuicao ao Pro-
grama de Integragao Social) e da COFINS (Contribuigdo para o Financia-
mento da Seguridade Social).

2) Haveria legitimidade dessa alegagdo (modulagdo em virtude de risco
fiscal) por parte das Procuradorias da Fazenda, que o atribui (risco) a
consequéncia da decisao da maioria dos Ministros e nao a propria gestao
desse risco por parte dos governos que representam judicialmente (gover-
no central)?
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Para enfrentar o tema, apresentaremos algumas explanacoes sobre a defesa
de um positivismo juridico nao inclusivo, a desautorizar as incursdes em argu-
mentos nao juridico-positivados, e nossa critica ao consequencialismo.

Por fim, trataremos da inconsisténcia dos argumentos consequencialista que
se valem do risco fiscal para mitigar a aplica¢io da jurisprudéncia firmada pelo
Supremo Tribunal Federal.

1. Positivismo juridico contemporineo

Com essa expressao, positivismo juridico contemporaneo, queremos, de inicio,
evitar a falsa impressao de que defender modelos positivistas acarreta defender
uma metodologia estilizada do século XIX, que prega a separacao total dos sabe-
res, a interpretacao e aplicagdo mecanicista das normas juridicas, enfim, a assep-
sia generalizada e a auséncia de valores das normas do direito.

O complemento contemporaneo cumpre apenas essa funcao didatica de res-
saltar que existem um debate metodolégico sério na academia e uma contestagao
embasada aos construtos que pregam o retorno ao moralismo, a proeminéncia do
Poder Judicidrio na construgio do Estado de Direito, a énfase aos aspectos pro-
gramaticos da constitui¢do, a ponderacio dos principios, ao uso argumentativo
exagerado na proporcionalidade e da razoabilidade — tudo isso a partir de impor-
tacoes de teorias surgidas em contextos histéricos, sociais, constitucionais e ideo-
légicos muito distintos.

As influéncias externas (como economia, politica, moral) sobre o direito (no
processo de interpretagdo e aplicacio das normas) sao sempre possiveis e até pro-
vaveis. Contudo, nao as analisaremos a partir da perspectiva objetiva da formacao
da legislacao e nem da perspectiva subjetiva da interpretagio dessa legislacao.

Priorizamos a abordagem a partir dos argumentos utilizados nas decisoes
para justificar o entendimento firmado no processo de interpretacgio e aplicagdo.

Nosso trabalho esta inserido no contexto de autores situados em um positivis-
mo juridico que aceita o direito como produto cultural e social, que reconhece as
influéncias de toda a sorte no processo de concretiza¢ao, mas que entende as deci-
soes juridicas, porque devem ser fundamentadas (com base no Estado de Direito,
na Constituicdo Federal e na legislagiao vigente), o devem ser por argumentos e
fundamentos juridicos (teste do pedigree)' e discorda da elei¢do prévia de valores a

! Estamos bem conscientes do debate atual entre positivismo em sentido estrito e moralismo juri-
dico (ou pés-positivismo brasileiro neoconstitucionalista) e da série de questoes de ordem levan-
tadas para criticar o positivismo. Por uma questao de delimitagao, nao abordaremos o tema,
deixando claro, contudo, nossa identificagao com as criticas ao neoconstitucionalismo e, sobretu-
do, ao argumento do reductio ad Hitlerum. Para tanto, cite-se a excelente literatura brasileira sobre
isso. Nesse sentido, ver DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do di-
reito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006; DIMOULIS, Dimitri;
e LUNARDI, Soraya Gasparetto. O positivismo juridico diante da principiologia. In: DIMOULIS,
Dimitri; e DUARTE, Ecio Oto (org.). Teoria do direito neoconstitucional: superagao ou reconstrugao
do positivismo juridico? Sdo Paulo: Método, 2008, p. 179-197; TAVARES, André Ramos. Interpre-
tagao juridica em Hart e Kelsen: uma postura (anti)realista? In: DIMOULIS, Dimitri; e DUARTE,
Ecio Oto (org.). Teoria do direito neoconstitucional: superacdao ou reconstrugao do positivismo juri-
dico? Sao Paulo: Método, 2008, p. 129-157; STRECK, Lenio Luiz. A crise paradigmatica do direi-
to no contexto da resisténcia positivista ao (neo)constitucionalismo. In: SOUZA NETO, Cliaudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel; e BINENBOJM, Gustavo (org.). Vinte anos da Constitui¢do Federal
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serem ponderados ou obedecidos? ou de argumentos extrajuridicos a barrarem a
aplicacao de uma jurisprudéncia sem a devida autorizagao legal bem-posta.

Acreditamos que exista um risco metodolégico de se defender boas inten-
¢oes por meio de flexibilizagdes de fundamentagao legal®. Nao a toa, Stephen
Toulmin, ao tratar de exageros argumentativos, recorda-se dos utilitaristas (que
estdao na base do discurso da maximizacdo de riqueza):

“Parece que aconteceu com os utilitaristas algo deste tipo — convenceram-
se de tal modo, e tao decididamente interessaram-se por questoes de le-
gislagao e agdo social, que passaram a acreditar que s6 havia um proble-
ma de avaliacdo, para todos os tipos de coisas; em todos os casos, para
avaliar, bastava determinar as consequéncias associadas — ou a esperar — de
qualquer tipo de coisa, em qualquer caso.™

Dessa forma, se cada movimento consequencialista ou positivista inclusivo
buscar a elei¢ao de seu credo favorito — ou de seu direito favorito —, teremos abalo
a seguranga juridica e ao Estado de Direito em seus elementos mais basicos (sepa-
ragao dos poderes e legalidade). Se cada teérico do direito eleger o seu autor
predileto como norte magnético a impor aos aplicadores do direito suas conclu-
soes, pouco sobrara das garantias do estado democratico de direito.

Areferéncia a democracia é importante, pois esses projetos nunca sao demo-
craticos, e justamente por isso ndo sao positivados. Eles dependem de convenci-
mento doutrindrio e de um juiz engajado. Dai a problemdtica do ativismo judi-
cial. A retérica académica buscara seduzir em busca de adeptos. O respeito ao
direito positivo, por sua vez, em recursos tipicos de constru¢io de espantalhos,
correspondera a frieza metodologica que em um passado reescrito, teria conduzi-
do a regimes totalitarios’.

de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 203-228; AVILA, Humberto Bergmann. Neocons-
titucionalismo: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel; e BINENBOJM, Gustavo (org.). Vinte anos da Constitui¢do Federal
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 187-202.
“O direito moderno nao é mau por ser assim organizado, da mesma maneira que a ligagao onto-
légica pré-moderna entre direito e moral ndo constitui um bem em si mesma. Se Jesus Cristo era
um jusnaturalista, Hitler também o foi. O direito natural parte do principio antidemocratico de
que hd um contetdo de justiga aprioristico em relacdo ao direito positivo, o qual precisa curvar-se
a esses principios e deve ser imposto a todos os desviantes e recalcitrantes. Mesmo com as tenta-
tivas de suavizar essas normas validas em si mesmas, transferindo-as de um consenso sobre con-
tetidos para um procedimento qualquer, elas continuam autoimpositivas. Af a contribuigdo ética
do positivismo, no amplo sentido tal como definido aqui: como ndo ha uma justiga evidente em si
mesma, os proprios cidadaos é que tém de tomar em suas costas o fardo de dizer, de por (daf po-
sittvismo) o direito. Foi o que mudou: o direito continua axiolégico como inevitavelmente o é, mas
seu valor nao estd pré-fixado por qualquer instancia a ele anterior ou superior. [...] A ‘racionalida-
de’, tenha dimensao ética ou meramente instrumental e tecnoldgica, nio se impoe por si mesma
ao direito, e hd profundas e inconcilidveis divergéncias quanto ao seu significado.” (ADEODATO,
Joao Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p- 219-220)
Eros Grau fez uma critica certeira a esse tipo de argumentacao bem-intencionada, mas enfraque-
cedora do Estado de Direito. Ver GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 148-161.
1 TOULMIN, Stephen. Os usos do argumento. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 49.
> Demonstrando o equivoco deste relato tipico de abordagens moralistas como as neoconstitucio-
nais brasileiras, ver RUTHERS, Bernd. Die unbegrenzte Auslegung: Zum Wandel der Privatrechisord-
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2. Decisao e argumentacao juridicas

Um dos pontos de partida de nosso texto é que o processo de interpretacio
e aplicacdo do direito esta oculto a investigacao de suas razoes.

Interpretacao e aplicagio de textos normativos sao 0 mesmo processo (quan-
do se analisa a partir da perspectiva do processo envolvido na construgio de uma
norma decisdo por parte da autoridade competente) e representam uma ativida-
de de construgao de sentido, que nao parte do nada, possui parametros de com-
paracgio e segue algumas tantas regras, como a necessidade de fundamentagao (a
teoria da argumentagao estudard isso) e a necessidade de se seguir regras proce-
dimentais previamente estipuladas (direito constitucional e processual).

Nao se deve olvidar, contudo, que a formagao de consensos e constancias
semanticos esta menos ligada a acessos precisos e compartilhados de contetidos
de mensagens e mais ligada a questoes de nossa formacao cultural e biolégica e a
existéncia de expedientes processuais como embargos de declaragao, recursos
especial e extraordindrio (além de recursos repetitivos e da repercussao geral),
que aperfeicoam, aumentam a discutibilidade e, depois, forcam um transito em
julgado.

Muitas vezes, a consolidacido de uma determinada interpretagao do Supre-
mo Tribunal Federal, apés encerrar uma discussao de muitos anos, é estabelecida
por uma maioria simples e serdo as regras processuais do sistema juridico que
permitirdao a uniformizacao (mais do que a referéncia semantica, cuja disputa
dera margem a uma interpretacao problemadtica por maioria simples)®.

Por sorte, contra os arroubos das novas teorias e modas, pode-se contar,
muitas vezes, com as regras processuais e certa tradigdo institucional.

3. Armadilhas e perigos do consequencialismo juridico e o dificil debate em
torno da teleologia juridica

H4 de se apartar a argumentagio com base na teleologia das normas juridi-
cas, de um lado, do consequencialismo juridico ou até mesmo do ativismo judi-
cial, de outro.

A teleologia, ap6s a defini¢do dos tradicionais elementos da hermenéutica
juridica a partir de Savigny, foi incorporada a esses elementos, em decorréncia,
também, do prestigio teérico e dogmatico da jurisprudéncia dos interesses’.

Pode-se afirmar ser questiondvel alegar a hierarquia entre os elementos da
hermenéutica, algo que nao fora defendido sequer por Savigny. Nos dizeres de
Winfried Hassemer e Eros Grau, nao existe uma metarregra que oriente a aplica-

nung tm Nationalsozialismus. Tubingen: Mohr Siebeck, 2005 e LOSANO, Mario G. Sistema e estru-
tura no direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. v. 2, p. 212-246.

& Intmeros exemplos de direito tributdrio em ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpreta¢ao da
norma tributdria. Sao Paulo: MP, 2006.

’ Sobre o tema, dediquei-me em: ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretagao da norma tributd-
ria, p. 61-76; ANDRADE, José Maria Arruda de. A Constituigao Brasileira e as consideragoes te-
leol6gicas na hermenéutica constitucional. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel; e BINENBOJM, Gustavo (org.). Vinte anos da Constitui¢ao Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 323-340.
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¢ao, no sentido de estabelecer para todos os casos praticos qual deve ser o critério
hermenéutico a predominar em caso de conflito ou davida®.

Além desse ponto, o proprio aspecto teleolégico comega a ser revisto, ja que
se trata de um dos mais dificeis de se utilizar com rigor, em virtude de sempre
ser possivel alegar uma razao do texto normativo, como lembrado por Tercio
Ferraz Jr.?, que cita, ainda, o art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro™.

Nessa releitura, pode-se até afirmar que o aspecto teleol6gico estaria pre-
sente nos demais aspectos da hermenéutica juridica, seja nas consideragdes gra-
maticais, seja nas histéricas e sistematicas.

Esse tipo de leitura é ttil para se analisar as constitui¢oes nacionais como a
do Brasil, repleta de dispositivos que, ao lado daqueles extremamente analiticos,
prescrevem normas do tipo que estabelecem objetivos.

Esse tipo de argumentagdo nao deve ser confundido com a perspectiva con-
sequencialista, que seria propor um objetivo a frente e acima dos demais. Isso
porque, em primeiro lugar, muitos dos consequencialismos hodiernos tém como
metarregra algo nao positivado (é o caso do law and economics classico, ao defen-
der a eficiéncia econdmica como critério valido e necessario). Da mesma forma os
moralismos universais e procedimentais, que buscam reforcos em discursos ou
sobre principios gerais (algo como a proporcionalidade em um de seus testes, o
de adequacao entre fins e meios etc.).

No caso da pesquisa teleolégica, ao menos naquela aqui defendida, ha apre-
¢o pelo texto positivado (ainda que se procure o afastamento de perspectivas es-
sencialistas, de que o contetdo ja estaria contido nos textos) e respeito ao aspecto
sistematico dos textos de normas juridicas. Uma teoria eleita como predileta nao
deve substituir o texto posto das normas juridicas, ainda que a sua concretizagao
demande sempre decisdes constitutivas de sentido.

Dai a conclusao de que se deve evitar o consequencialismo, mormente com
base em ideologias e construtos tedricos sem respaldo e sem a adog¢ao em textos
do ordenamento juridico. Se qualquer finalidade ou decisao for boa o suficiente,
que o processo democratico reconheca tal fato e que o positive, por meio do pro-
cesso legislativo.

4. Risco fiscal e terrorismo argumentativo
Uma das possiveis e questiondveis formas de se utilizar do consequencialis-
mo em matéria tributdria é a sua defesa toda vez que o Supremo Tribunal Federal

“Diante da nao existéncia de uma ‘metarregra ordenadora da aplicagio, em cada caso, de cada
um deles’, os métodos funcionariam muito mais como instrumentos de justificativa de decisoes
tomadas”. (GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretagio e a aplicagdo do direito. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 91; e HASSEMER, Winfried. Rechtssystem und Kodifikation: Die Bindung
des Richters an das Gesetz, Winfried. Rechtssystem und Kodifikation: Die Bindung des Richters
an das Gesetz. In: KAUFMANN, A.; e HASSEMER, W. (orgs.). Einfiihrung in Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwanrt. 6. ed. Heidelberg: C. F. Miller Juristischer, 1994, p. 262-263.

¢ FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 291.

10 “Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.”
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fixa uma tese (constru¢ao de norma) em sentido contrario aos interesses da Fa-
zenda.

De forma recorrente, a Procuradoria, em seu papel normal de advocacia de
interesses (Ministério da Fazenda ou Secretarias de Fazenda) e ndo de justica
imparcial, recorre a argumentos de risco fiscal, apresentando uma conta do im-
pacto no orcamento da decisdo recém-formada pelo Poder Judiciario.

Assituagao fica ainda mais perigosa quando alguns dos ministros ressoam tal
argumentacdo e buscam, eles mesmos, mudar a orientagao da maioria da corte ou
partem para uma estratégia de salvacao das contas por meio da proposta de mo-
dulacido dos efeitos da decisdo.

Gostarfamos de explorar a utilizagdo dos argumentos de terrorismo fiscal (i)
a partir da nogao de positivismo juridico ndo inclusivo; (ii) a partir dos pressupos-
tos legais que permitem a modulacao de efeitos; e (iii) a partir do que seria uma
boa gestao de riscos fiscais por parte do governo central, que parece, por vezes e
por conservadorismo, se portar como um apostador compulsivo em resultados
improvaveis de contencioso tributdrio.

5. Argumento 1: terrorismo fiscal e positivismo juridico nao inclusivo

Como visto acima, quando se defende que as aplicacoes do direito, ainda
que constitutivas de sentido (com carga construtiva e deciséria), devem ter como
fundamento o direito posto, defende-se, em verdade, que as decisoes politicas e
morais sejam feitas pelo Poder Legislativo e ndo pelos juizes ou pelos agentes
fiscais.

Escolhas morais, por vezes, camuflam as escolhas pessoais e subjetivas. Aca-
bam por buscar uma prevaléncia de visao de mundo — ou puro interesse proces-
sual — em detrimento de outra. Como exposto por Carl Schmitt, em seu texto A
tirania dos valores:

“O valor maior tem o direito e até o dever de submeter o valor inferior, e
o valor, como tal, tem toda a razao de aniquilar o sem valor como tal. Isto
é claro e simples e tem seu fundamento na esséncia do valorizar. Isto é,
precisamente, a ‘tirania dos valores’, que entra pouco a pouco em nossa
consciéncia.”!!

Diversos dispositivos constitucionais e legais prescrevem o dever de funda-
mentacdo das decisoes e a garantia do devido processo legal. A comecar pelas li-
berdades publicas (art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988):

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

1 SCHMITT, Carl. La tirania de los valores. Revista de Estudios Politicos n. 115. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, Enero/Febrero de 1961, p. 75. Ainda: “Citamos anteriormente a frase de Nico-
lai Hartmann de que os valores sempre valem para alguém. Aparece agora, infelizmente, o ‘con-
trario fatal’: também valem sempre contra alguém.” (SCHMITT, Carl. La tirania de los valores.
Revista de Estudios Politicos n. 115. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, Enero/Febrero de 1961,
p- 73)
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LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.” (Destacou-se)

Além dos arts. 93 (incisos IX e X) e 37 do diploma constitucional:
“Art. 93. [..]
IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdao publicos,
e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade [...].
X — as decisoes administrativas dos tribunats serao motivadas e em sessao pu-
blica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros.”

“Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Pode-

res da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera

aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-

ciéncia e, também, ao seguinte: [...]”

Além disso, o Cédigo de Processo Civil determina:

“Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independente-

mente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decis@o as razoes da

formagao de sew convencimento.”

“Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: [...]

II — os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questoes [...].

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela inter-

locutéria, sentenga ou acérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reprodugao ou a parafrase de ato normativo,

sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso;

III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deci-

Sa0;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes

de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

[.]

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios

gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razées que autorizam a inter-

feréncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a

conclusao.” (Destacou-se)

Decisoes administrativas ou judiciais que busquem fundamento em considera-

¢oes morais e juizos consequencialistas, estranhos ao ordenamento posto, devem
ser refutadas com base nas regras tipicas do Estado de Direito mencionadas acima.

6. Argumento 2: pressupostos legais que permitem a modulacao de efeitos
As procuradorias tém por regra geral de atuagio, porque dentro dos limites
de sua autorizacio, a defesa dos interesses fazendarios até o final de cada discus-
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sao, com o transito em julgado de alguma decisdo superior que vincule todas as
esferas jurisdicionais (nos seus respectivos ambitos).

Quando a decisao judicial acaba por declarar alguma forma de cobranca
indevida (seja em sua extensdo, seja por nulidade), tem sido frequente o pedido
para que o entendimento seja aplicado somente para o futuro (modulagao de seus
efeitos) ou, quando muito, que se o aplique apenas as agdes ja ajuizadas até a data
do julgamento.

Um dos exemplos mais marcantes aconteceu em marco de 2017, quando o
Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria, decidiu que “o ICMS nao compoe
a base de cdlculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS” (RE n. 574.706),
definindo uma discussao judicial de décadas'.

Vislumbrando o risco de derrota judicial, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) requereu, por meio de embargos declaratérios, a modulagao
dos efeitos da declara¢ido de inconstitucionalidade para o inicio de 2018, o que
permitiria, a partir de uma simples alteragao por Medida Proviséria reduzindo a
base de cdlculo das duas contribui¢bes e aumentando as suas aliquotas, que se
chegasse ao volume de arrecadagao original.

Tal modulag¢do permitiria, ainda, que todas as decisoes judiciais posteriores,
embora seguissem a orientagdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal, fossem
esvaziadas de seus resultados, ja que a inconstitucionalidade seria um fato juridi-
co com data marcada e futura para produzir seus efeitos, alterando as bases de
nosso controle de constitucionalidade tradicional.

Muito bem, em construgio de cendrios, um pedido de modulagao de efeitos
pode ser (i) rejeitado; (ii) acolhido para produzir efeitos apés a decisdo (respeitan-
do aqueles que ja discutiam judicialmente as competéncias anteriores) e, em ulti-
mo caso, (iii) acolhido para produzir efeitos em data posterior, escolhida pela
maioria (em tese, de quérum qualificado, nos termos da legislacao)®.

O fundamento da modulacao aparece na Lei n. 9.868/1999, permitindo-a
em virtude de seguranca juridica ou de excepcional interesse social (em seu art.
27):

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razoes 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 declaragao ou decidir que ela s6
tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.” (Destacou-se)

No mesmo sentido, em matéria de arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), ha o art. 11 da Lei n. 9.882/1999:

2 Sobre esta batalha judicial, em detalhes, e também preocupado com a modulagao de efeitos, ver
ANDRADE, Fabio Martins de. Aspectos sobre a inconstitucionalidade da inclusio do ICMS na base da
COFINS e do PIS. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

A inseguranga juridica na modulag¢do de efeitos se faz presente, inclusive, na determinagio do
quérum necessario para declara-la, ja que a lei prevé a maioria qualificada de dois tercos, mas ja
ha defensores defendendo que, ap6s a vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil, poder-se-ia
adotar a maioria simples, ainda que a modulagdo se trate de medida excepcional, nos termos do
art. 27 da Lei n. 9.868/1999.
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“Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arguicao de descumprimento de preceito fundamental, e ten-
do em vista razbes 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 declaragao ou decidir que ela s6
tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.” (Destacou-se)

Os parametros para a modulagao de efeitos foram estabelecidos pelo pré-
prio legislador, ao realgar o carater excepcional da modulagio (razdes de segu-
ranga juridica ou excepcional interesse social).

Juridicamente, ou bem a aplica¢ao da modulacao se da por questdo de revi-
ravolta no entendimento jurisprudencial anterior (dai o uso da expressio “segu-
ranga juridica”) ou por “excepcional interesse social”.

Nada mais correto que se reconheca que os tribunais podem rever seus en-
tendimentos anteriores, seja porque toda aplicagio de norma juridica comporta
uma decisdo, seja porque a evolu¢io da discussao pode reforcar novo entendi-
mento. A modulagdo de efeitos do novo entendimento pode ser utilizada justa-
mente para se preservar as expectativas legitimas daqueles que adotavam o en-
tendimento outrora existente.

Agora, a adogao excepcional da modulagido, tio somente porque uma das
partes resolveu apostar em um entendimento por décadas e se viu derrotada em
sua pretensao, desafia a interpretagio de que frustragio e seguranga juridica pos-
sam ser identificadas'.

7. Argumento 3: gestao de riscos fiscais por parte do governo central

A outra expressdo a permitir o uso da modulagdo é o “excepcional interesse
social”. Perceba-se, aqui, o uso da expressao excepcional e de que o interesse tem
que ser social.

Pois bem, em alguma analise apressada, pode parecer que a alegacdo de
risco fiscal (impacto nas contas publicas) pode ser argumento suficiente a justifi-
car a aplicagao da modulagao. Mas alguns fatores precisam ser levados em conta:
risco fiscal envolve nio sé a questao quantitativa do impacto, mas a gestao do
risco que foi adotada pelo governo central, ja que compete ao Poder Executivo
apresentar, anualmente, o acompanhamento de possivel impacto de seu conten-
cioso.

Uma gestdo sem qualquer estratégia de impacto e que insista na aposta,
muitas vezes improvavel, de que ndo havera derrota, parece desafiar o aspecto
social e coletivo, configurando, antes, a responsabilidade governamental por au-
séncia de um cuidado maior com as contas publicas.

14

No exemplo da exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, ndo haveria motivo
para a modulagao, ja que ndo se trata de reviravolta no entendimento do STF (seguranga juridi-
ca), ja que a corte declarara seu entendimento anteriormente no RE n. 240.785, tendo a Procura-
doria insistido na judicializacao, valendo-se da estratégia processual de distribui¢ao de agao de-
claratdria de constitucionalidade (n. 18) para se aproveitar de nova composi¢ao do tribunal cons-
titucional.
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Parte do processo orcamentario versa sobre a gestao do risco fiscal. A Cons-

tituigdo Federal prescreve:
“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
I - o plano plurianual;
IT — as diretrizes orcamentarias;
I - os or¢amentos anuais.
[.]
§ 2° A lei de diretrizes orgamentarias compreendera as metas e priorida-
des da administraciao publica federal, incluindo as despesas de capital
para o exercicio financeiro subsequente, orientard a elaboragao da lei or-
¢amentaria anual, dispora sobre as alteragdes na legislagao tributaria e
estabelecera a politica de aplicacao das agéncias financeiras oficiais de
fomento.”

No que € seguida pelos arts. 4° e 5° da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. 101, de 2000:

“Art. 4° A lei de diretrizes orcamentarias atendera o disposto no § 2° do
art. 165 da Constituicio e:

[.]

§ 3° A lei de diretrizes or¢camentarias conterd Anexo de Riscos Fiscais,
onde serdo avaliados os passivos contingentes e outros riscos capazes de
afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem tomadas,
caso se concretizem.

Art. 5° O projeto de lei or¢amentaria anual, elaborado de forma compati-
vel com o plano plurianual, com a lei de diretrizes or¢gamentarias e com
as normas desta Lei Complementar:

[.]

IIT — conter4 reserva de contingéncia, cuja forma de utilizagao e montan-
te, definido com base na receita corrente liquida, serdo estabelecidos na
lei de diretrizes or¢camentarias, destinada ao:

[.]

b) atendimento de passivos contingentes e outros riscos e eventos fiscais
imprevistos.” (Destaques adicionados)

Nesse sentido, o governo, como qualquer empresa, deve fazer analises de
risco de perda em agbes judiciais, classificando-as de acordo com a Portaria da
Advocacia-Geral da Unidao — AGU n. 40, de 2015. Tal controle tem por fim formar
o0 Anexo V (Riscos Fiscais) da Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), tratando-se
de uma forma de gerenciar os riscos de perdas acima de R$ 1 bilhao em acoes
judiciais®.

Os critérios sao parecidos com aqueles adotados pelo Conselho Federal de
Contabilidade, mas dotados de alguns requisitos mais especificos para aceitar
uma decisao de tribunal superior.

Apenas para listar os principais requisitos para classificar uma contingéncia
como sendo de risco provdvel de derrota, o art. 3° da Portaria da Advocacia-Geral

% Nao a toa, devido a sensibilidade do tema, o Tribunal de Contas da Uniao acompanha de perto

os termos deste anexo.
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da Unido — AGU n. 40, de 2015, exige os seguintes critérios (citaremos trés dos
principais):
a) Saimula Vinculante desfavoravel a Fazenda Publica;
b) agao de controle concentrado de constitucionalidade, com decisido de
colegiado do Supremo Tribunal Federal — STF desfavoravel a Fazenda
Publica, ainda que pendente o debate quanto a eventual modulacao dos
efeitos;
¢) decisao de 6rgao colegiado do STF desfavoravel a Fazenda Publica pro-
ferida em recurso extraordindrio com repercussido geral reconhecida,
ainda que pendente a publicagdo do acérddo ou o julgamento dos embargos de
declaragao,

Duas coisas chamam atencio nesses critérios.

Em primeiro lugar, a alteracdao para o risco provavel somente ocorre apos
decisao clara contra os interesses fazendarios e desde que ndo haja chance de
reversao (pelo STF, por exemplo). Nao ha qualquer sensibilidade para as decisoes
do Superior Tribunal de Justiga (ST]) se ainda existir qualquer chance de argu-
mento constitucional e ndo ha muito espago para construcao de cenarios realistas
de acordo com a evolugao dos processos.

Essa rigidez, por certo, resulta em um quadro de mudangas abrutas da con-
tingéncia, pois se transforma em um tudo ou nada, que sequer respeita os com-
putos parciais dos julgamentos colegiados (seis votos contrarios a tese e pedido de
vista, por exemplo, ndo seriam suficientes para alterar o quadro).

O controle de contingéncia e provisdes de uma empresa privada certamente
¢é mais sensivel as chances de derrota e as tentativas de mitigar surpresas.

Em segundo, no caso especifico do tema 1 do risco fiscal, a exclusao do
ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, o acompanhamento da classifica-
¢ao de risco também chama a atencio.

A questao é acompanhada ha muito pelo governo e consta na Leis de Dire-
trizes Or¢gamentarias.

No Anexo V da LDO de 2010, por exemplo'®, hd o registro da maioria de
votos no STF contraria ao governo e a noticia de que houve a distribuigao de uma

16 Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/Anexo/an112309-10.
pdf>, p. 98 e ss., notadamente, 136-7, em que se 1é&: “O STF discute a constitucionalidade da in-
clusao do ICMS na base de calculo da COFINS, conforme autorizado pelo art. 2°, paragrafo
tnico, da LC n° 70/91. O Min. Marco Aurélio, relator, deu provimento ao recurso, no que foi
acompanhado pelos Ministros Carmen Licia, Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso
e Sepulveda Pertence. Entenderam os Ministros do STF estar configurada a violagao ao art. 195,
I, da CF. O Ministro Eros Grau, em divergéncia, negou provimento ao recurso por considerar que
o montante do ICMS integra a base de calculo da COFINS, porque estd incluido no faturamento.
Ap0s, o julgamento foi suspenso em virtude do pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes (RE
240.785/MG, rel. Min. Marco Aurélio, 24.8.2006). Posteriormente, a Uniao ingressou com a A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 18, na qual Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria absoluta de seus membros (9x2), vencidos os Min. Marco Aurélio e Min. Celso de Mello, defe-
riu a medida cautelar, determinando a suspensao de todos os processos sobre o tema (legalidade
da inclusao do ICMS na base de célculo da COFINS, como prevé o artigo 3°, pardgrafo 2°, inciso
I, da Lei n® 9.718/1998), nos termos do artigo 21 da Lei 9.868/99 (por 180 dias). O julgamento do
tema serd definido na ADC, uma vez que o STF firmou que o controle concentrado prefere o di-
fuso (RE). A projec¢ao dos valores envolvidos, segundo estimativas da Receita Federal do Brasil
(RFB), equivale a 89,44 bilhoes, considerado o perfodo de 2003 a 2008.”
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Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC n. 18) e a tese insistentemente
defendida pela PGFN de que o controle concentrado prefere ao difuso, bem como
a assungao de risco do governo federal de que valeria mais apostar na reversio da decisao
por meto da ADC n° 18, do que orientar o Ministério da Fazenda a criar Medida Provi-
séria para estancar o risco juridico de derrota (aumento de aliquota e redugdo da base de
cdleulo).

Em 2010, o risco estava quantificado em R$ 89,44 bilhées. Em 2017, em R$
250,3 bilhoes'” (até 2014).

Para o ano de 2018, o risco continuava como sendo de perda possivel, ja com
o registro de precedente contrario a Fazenda.

Para o ano de 2019, o que chama a atengdo é a manutengao da chance de
perda como sendo apenas possivel', mesmo com o registro de que houve decisao
do Plenario do STF em repercussao geral desfavoravel a Fazenda Publica. A clas-
sificagdo parece repousar na existéncia de embargos de declaracao requerendo a
modulacao dos efeitos da decisdao, mas o art. 3°, inciso I, alinea ¢, da Portaria da
Advocacia-Geral da Uniao — AGU n. 40, de 2015 parece determinar a mudanga
para o risco provavel de perda', com a devida e respectiva provisao.

Nao entraremos no mérito, aqui, se o nimero contingenciado esta majorado
ou qual é a robustez dos calculos da Receita Federal, mas um recente estudo de-
monstra o quanto pode se desconfiar da acuidade e transparéncia dos nimeros®

7 Disponivel em: <http:/www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/ldo/LDO2017/

proposta/anexoV.pdf>.

'8 De acordo com o Tribunal de Contas da Unido (Oficio n. 171/2014-TCU/SEMAG), processos com
risco considerado como provavel deverao ser provisionados pela Secretaria do Tesouro Nacional.

19°%01: PIS e COFINS. Base de calculo, inclusao do ICMS. Ré: Uniao
Passivo Contingente. Risco: Possivel — artigo 3°, II, ‘e’ e § 2°. Justificativa: julgado pelo Plendrio
do STF em repercussao geral desfavoravel a Fazenda Puablica. Houve oposi¢ao de embargos de
declaracdo pela PGFN postulando a modulagao dos efeitos da decisao.

Objeto: questiona-se a inclusdo da parcela relativa ao ICMS na base de calculo da contribuigao
para o PIS e da COFINS (sistemdtica da tributagio por dentro).

Instancia: STF

Estimativa de Impacto: conforme dados da Receita Federal do Brasil, impacto estimado de R$
89,44 bilhoes, no periodo de 2003 a 2008. Este valor foi atualizado pela Nota Cetad/Coest n® 146,
de 7 de outubro de 2014, utilizando a SELIC como indexador e chegou-se ao seguinte valor: 2003
a 2008: R$ 133,6 bilhaes, totalizando um valor de devolugdo aos contribuintes em caso de derro-
ta da Unido de R$ 250,3 bilhdes e uma perda de arrecadagio projetada para 2015 de R$ 27,12
bilhoes. Para o ano de 2016 foi fornecido um novo calculo pela Receita Federal do Brasil, em
02.06.2016, no valor de R$ 19,7 bilhdes e para o periodo de 2012 a 2016 um valor de R$ 101,7
bilhoes.” Ver a Lei n. 13.707, de 14 de agosto de 2018 (LDO), em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13707.htm>.

20 PISCITELLI, Tathiane; VASCONCELOS, Breno Ferreira Martins; e MATTHIESEN, Maria Ra-
phaela Dadona. ICMS na base do PIS/COFINS e a modulagio de efeitos da decisio do STF: o
risco fiscal e a reconstru¢ao de um argumento. Revista de Direito Tributdrio Contempordneo v. 9. Sao
Paulo: RT, 2017, p. 17-48. Reveladora a resposta recebida pelos autores da Receita Federal acerca
da robustez dos calculos: “Para arrematar, o Parecer ainda transcreve o seguinte trecho da nota
interna CETAD/COEST, que merece intenso destaque: Por fim, para aduzir as razoes da utiliza-
¢ao deste mesmo percentual nas estimativas referentes ao Anexo de Riscos Fiscais, cumpre regis-
trar que este documento que acompanha a peca or¢amentdria no processo legislativo nao possui
o condao de demonstrar com precisao a composi¢ao das bases de tributagao e tampouco ser uti-
lizado como referéncia para aferir precisamente o efeito de eventuais decisdes desfavoraveis ao
Fisco. Tais estimativas objetivam sobretudo delimitar a ordem de grandeza aproximada dos valo-
res referentes as demandas judiciais de natureza tributdria e que podem impactar o exercicio fi-
nanceiro seguinte.” (p. 10)
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que agora se pretende utilizar para sensibilizar os ministros do STF em relagdo as
consequéncias da aposta realizada pelo governo.

A provocagao é outra: se ha preocupacio do sistema juridico positivo vigente
na avaliacdo e acompanhamento de riscos fiscais (nas leis orcamentdrias) e esses
levam em consideragdo as estratégias processuais € a andlise das decisoes judi-
ciais, poderia uma derrota que ji se apresentara anteriormente no plenario do
STF ser motivo para transformar a gestao do risco fiscal pelo governo federal em
excepcional risco social, para fins de modulagao de seus efeitos pelo STF?

Voltemos a comparagdo com as empresas, que realizam analises de riscos
semelhantes em seus balangos. H4d uma enorme preocupagao na tentativa da me-
lhor avaliacao possivel dos reais riscos de derrotas e, claro, assim como no Anexo
V da LDO, elas acabam levando em conta a opiniao dos patronos da causa e a
posicdo dos tribunais superiores.

Mas aqui vem o nosso argumento principal: ao contrario do governo, as
empresas apenas podem e devem acompanhar da forma mais diligente possivel a
avaliagao dos riscos e a posigao dos tribunais superiores, construindo cendrios e
levando em conta as decisbes, ainda que ndo definitivas.

Nao € o caso do governo! Ele pode alterar o cendrio de risco, pela simples
razao de que ele detém a competéncia para realizar altera¢oes na legislagao tribu-
taria.

Convém registrar algo de suma importancia: a Procuradoria-Geral da Fa-
zenda Nacional s6 cabe adotar a classificagdo nos termos da Portaria da AGU,
ainda que cause estranheza a auséncia de mudanga para o risco de perda provavel
do tema acima mencionado.

O que queremos reforcar é que a analise estratégica do risco fiscal cabe ao
governo central. Ha de haver uma inteligéncia estratégica que reduza riscos e que
ndo conte apenas com argumentos terroristas a imputar uma responsabilidade do
Judicidrio por perdas biliondrias que poderiam ser mitigadas pela atuagio firme
do Poder Executivo.

As procuradorias portam-se como advogados de empresas e atuario na de-
fesa dos interesses de seus clientes, mas ao governo central cabe o dever de redu-
zir riscos, sobretudo no caso de competéncia para iniciar processo legislativo em
matéria tributaria (por medida proviséria ou projeto de lei).

Uma mera alteracao legal reduzindo base de célculo das contribuigoes e
promovendo os ajustes das aliquotas (inclusive nas cadeias de setores com algum
tipo de regime alternativo) seria facilmente aprovada pelo Legislativo, pelo singe-
lo argumento da redugio de riscos sem aumento de carga efetiva e minimizaria de
forma eficiente os efeitos do risco de uma derrota.

O melhor exemplo disso foi a longa discussao em torno da defini¢ao da base
de calculo do PIS e da COFINS (entre faturamento e qualquer ingresso financei-
ro — art. 3° da Lei n. 9.718/1998). O aumento foi implementado por meio de Me-
dida Proviséria pouquissimos dias antes da Emenda Constitucional n. 20/1998,
que permitiu a tributa¢do da receita bruta. Ou seja, a mera edicdo de uma nova
Medida Proviséria, no més seguinte, teria evitado uma derrota bilionéria do go-
verno federal, mas ele preferiu insistir na aposta do risco, tal como um jogador
compulsivo e irracional.
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No presente caso, a situagdo ¢ mais ténue, mas também poderia ter sido
evitada. Nao por acaso, a fala do entdo Ministro da Fazenda, Henrique Meirelles,
afirmando que, no caso de derrota final no STF, promoveria a reducao da base
de calculo atendendo a parametros constitucionais € o aumento das aliquotas
para o mesmo patamar de arrecadagdo. Mas que s6 faria isso ap6s esgotadas as
discussoes sobre modulacio e forma de calculo.

Em virtude desses elementos, o risco fiscal com nimeros bilionarios deveria
ser colocado em perspectiva, ndo se permitindo o sew uso para fins consequencialistas
que acarretem o perdao de um Estado apostador de riscos, em detrimento da aplicagao
vinculada e juridica do art. 27 da Lei n. 9.868/1999. Nao caberia aplicag¢do discri-
cionaria deste dispositivo legal.

O mencionado artigo somente autoriza a modulagio de efeitos em caso de
risco a seguranga juridica — e aqui ndo ha surpresa alguma no entendimento do
STF - ou em caso de excepcional interesse social.

Tentar argumentar no sentido de que por se tratar de contas publicas estaria
preenchido o requisito legal da expressao social falseia a triste constatagao de que
nao ha juizo estratégico na avaliagdo de risco fiscal quando se trata de avaliar a
evolucdo do julgamento do tema. Revela, ainda, o quio lento é o governo para
reformar as leis que estao sendo questionadas com chance de derrota.

Nao ha que se confundir o interesse publico genuino, que deve, inclusive,
garantir a aplicacdo plena da legislagcdo em vigor, com os interesses de uma parte
do litigio, na sua tentativa de transferir a responsabilidade pela gestdo dos recur-
sos publicos aos ministros do STF com base em terrorismo consequencialista.

Nao ha excepcional interesse social em se evitar a aplicagao plena do entendi-
mento de um tribunal constitucional baseada em mera postergacdo do impacto
fiscal.

Um juizo de ponderac¢do entre a aplicagao da legislagao em vigor versus a
protegao do mau litigante nao cabe em um Estado de Direito. Aplica-se o direito
posto sem jogos de sombra.

Nao se pode esquecer, por fim, que eventuais medidas prévias que evitassem
essa litigiosidade teriam permitido, ainda:

1) a eficiéncia administrativa de reducdo de custo com o acompanhamento
de processos pela PGFN (custos nem sempre levados em conta),

ii) redugao dos custos das proprias empresas com o seu contencioso, €

iit) reducao do gasto publico da prestagao de servigo publico jurisdicional,
que tem, no proprio Estado, o seu maior e davido usudrio.

Em tempo, a aposta de risco fiscal de que nao haveria derrota do governo,
nao sendo atendida pelo STF, apesar do apelo do argumento ad terrorem, gerara
outro expediente de duvidosa legitimidade: a gestao fiscal no tempo (postergagao
da devolugio dos créditos).

Esta gestao pode ser traduzida na recusa da Receita Federal em aceitar os
pedidos de compensagdo dos contribuintes?, com a multiplicacdo da litigiosidade

21 Como jd o esta fazendo no caso da derrota no contencioso acerca da incidéncia do PIS-Importa-

¢ao e da COFINS-Importacao.
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de recursos administrativos e judiciais, retroalimentando, viciosamente, os gastos
publicos com fiscalizagao e com o Poder Judicidrio, em nada atendendo aos inte-
resses sociais primarios e apenas buscando reforgar o interesse secundario, que
vé, no Estado, o credor interessado e parcial e nao a Republica de todos.
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