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Direito Contempordaneo #5

ANALISE SOBRE UMA
NOVA CONSTITUICAO

Ives Gandra Martins € presidente do Conselho
Superior de Direito da FecomercioSP

ESTE BOLETIM TEM COMO MATERIA PRINCIPAL a discussdo das
reformas constitucionais necessarias, a luz do texto elaborado pelo
deputado Luiz Philippe de Orleans e Braganca (PSL/SP), que esta
sendo estudado por juristas conselheiros do Conselho Superior de
Direito (CSD) da FecomercioSP. Ha necessidade de algumas reformas
estruturais no texto supremo da Nacao, motivo pelo qual um grupo
de conselheiros da Entidade discute o anteprojeto do eminente
deputado.

E tema também central do boletim o estudo do conselheiro Everardo
Maciel sobre a desigualdade da tributacao.

Temas recorrentes no CSD voltam a baila, ou seja, o Difal e a
apropriacao indébita previdenciaria.

Em 1970, defendi na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (FDUSP) a dissertacdo “A apropriacao indébita no Direito
Tributario”, a época em curso de especializacdo, pois ainda nao
havia sido criado o mestrado nas universidades. O livro foi publicado
em 1975, com prefacio de Canuto Mendes de Almeida, e pode ser

baixado pelo meu site, gandramartins.adv.br, 54ce02fa_apropriacao
indebita _no_direito_tributario_brasileiro.pdf, graciosamente.

Continua atual.

Esperamos, com mais este boletim, contribuir com o debate dos
grandes temas juridicos da atualidade no Brasil.

<< VOLTAR
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Constituicao: a libertadora

O deputado Luiz Philippe de Orleans e Braganca esteve presente na
primeira reuniao do CDS da FecomercioSP, realizada em fevereiro deste
ano. O convidado apresentou o que seria uma proposta de constituicao
ideal para o Pais, definida como “libertadora” O conteudo foi
desenvolvido com o objetivo de dar respostas ao estudo que originou a
obra de sua autoria Por que o Brasil e um pats atrasado? — O que fazer
para entrarmos de vez no século XXI.

SEGUNDO O ANTEPROJETO, “0 que se percebe desse modelo

[atual Constituicdo] quando comparado aos da América do Norte

e Europa ¢ a alta interferéncia do Estado em todos os aspectos
sociais, politicos e economicos ". Ainda de acordo com a proposta,
“a possibilidade dessa interferéncia é o que leva o Brasil e a
América Latina a sempre estar flertando com totalitarismo,
ditaduras, instabilidade politica e sequestro do Estado por parte
de oligarquias politicas e econémicas”.

A abertura de sua apresentagao se deu com o seguinte
questionamento: “Por que a Constituicdo de 1988 é mais vild do
que cidada?”.

Para o deputado, a Constituicao em vigor “ndo valoriza o cidadao
brasileiro, cria privilégios para determinados grupos, fortalece
corporacdes vinculadas ao Poder Publico, cria direitos sem
obrigacdes”, entre inUmeros outros argumentos, além do fato de
ser uma das mais longas do Ocidente e a terceira mais longa do
mundo.

Ainda sob os aspectos negativos, afirma ser uma Constituicao
“fiscalmente insustentavel”, na qual sdo criadas despesas em
varias areas e, em caso de ajustes, somente por meio de reformas
que demoram muito para serem aprovadas.

Ele ressalta o fato de que a atual Constituicao, da forma que esta
atualmente, ndo corresponde mais aquela criada em 1988, uma
vez que ja sofreu mais de cem emendas.

QUAL O DESAFIO, ENTAO, DE ACORDO COM SUA PROPOSTA, PARA
QUE HAJA UMA NOVA CONSTITUIGAO QUE ATENDA A REALIDADE DO
PAIS?

O primeiro deles, segundo o deputado, é “redefinir o que é
constitucional”.

Além disso, “refinar freios e contrapesos para impedir a tirania do
Estado; reforcar o Estado e libertar o individuo ao mesmo tempo;
migrar para fora do modelo de Estado social do século 21”.

A partir desta reestruturagao, espera-se que o Brasil, ainda
segundo esta 6tica, tenha condi¢Oes para atingir alguns
objetivos, tais como: “estabilidade politica, representatividade,
governabilidade, antidespotismo e tirania do Estado, seguranca
nacional e protecdo a cidadania, compromisso com a liberdade e
prosperidade”.

Além dos trés Poderes ja existentes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), o deputado inclui a figura do chefe de Estado; o
Conselho de Estado; a soberania popular; e o Federalismo.

“Ela [a proposta] efetivamente legitima os sete Poderes que

existem, s6 que, no Brasil, estamos em um modelo muito arcaico

de somente trés Poderes, ndo estando em sintonia com os paises
“Ela [a pTOpOStCL] desenvolvidos, que j& possuem todas essas instancias de Poder,

efetivamente legitima 0S seja em lei, seja na Constituicdo.”

sete Poderes quc existem, A proposicao trazida ao debate do CSD inclui algumas reformas

SO que, no Brasil. estamos estruturais implicitas que, conforme o deputado, trariam varios
! ’
em um modelo muito beneficios ao Pais no que se refere aos sistemas eleitoral e

arcaico de somente tres a seguranca nacional, ao sistema tributario, a politica monetaria,
Poderes, nao estando em a descentralizacdo e a liberdade.

sintonia com o0s paiSGS “A seguranca nacional tem de ser uma prioridade orcamentaria,

desenvo]vidos, que Ja como é na maioria dos paises. Na Franca, por exemplo, ela tranca

possuem todas essas a pauta. Enquanto nao forem discutidas questdes de seguranca,
ndo ha discussdo de outros itens orcamentarios. E aqui, no Brasil,

juridico, aos Poderes Executivo e Legislativo, aos cargos eletivos,

instancias de POder’ é exatamente ao contrario. No Brasil, se discute todas as entregas

()7 Se]a cm 161, SeJa na do Estado social e, por ultimo, infraestrutura e seguranca
Constituigﬁ_o” nacional. O Brasil fica, praticamente, tendo que assumir dividas
para financiar o que seria basilar de qualquer pais”.

A seguir, reproducdo do inicio da proposta.

“TITULO I - O BRASIL

Capitulo I. A Nacgdo
Justificativa Art. 1°

O Pais é formado por pessoas e nao por entes abstratos (como
Estados e municipios). Essa ideia existia na Constituigdo de 1824 e foi
abandonada pelas Cartas republicanas, que criaram um Estado em
detrimento da Nacao.

A ideia de Federagao permanece no primeiro artigo como estrutura
politica que engloba os entes federados relacionados. Como

nado poderia deixar de ser, a independéncia e a soberania sao
prontamente anunciadas neste artigo como Estado brasileiro.

O artigo que abre esta proposta de Constituicdo apresenta sua forma
de Estado — uma federacgdo — composta por entes autonomos ja
reconhecidos no Estado brasileiro: a Unido, os Estados-membros, os
municipios e o Distrito Federal no §1°

Desse modo, ndo se propoe com essa Constituicao um rearranjo

da organizacgdo do Estado brasileiro, mas sim uma profunda
modificagdo dos principios que orientam esses entes subnacionais
e, consequentemente, suas relacoes politicas, constitucionais, legais,
economicas e fiscais.

Outra relagdo que sofre profunda mudancga nessa proposta de texto
constitucional é a vedacado a qualquer privilégio étnico ou racial
para uso e acesso a dreas publicas, afetando a compreensao do que
é genuinamente territdrio nacional e quais as relagoes de dominio e
jurisdicao aplicadas a este como um todo.

Essa disposigdo encontra-se no §2°. Para definir territorio,
juridicamente precisamos considerar solo, subsolo, aguas

interiores, mar territorial e espaco aéreo sobrejacente, além das
naves e aeronaves registradas no Pats. Nao ha necessidade de se
especificarem os limites do territorio na Constituicao, aftnal, tais
definicoes constam de tratados e costumes internacionais, celebrados
pelo Brasil, ou até mesmo por Portugal antes do processo de
Independéncia.

O Direito Internacional (Direito do Mar) também ja determina o
regime juridico sobre as embarcacoes em mar territorial e em aguas
internacionais. Se esses pontos estiverem expressos na Constituigao,
eventuais alteracoes no regime juridico exclusivamente ao povo
brasileiro, vedadas distingoes identitarias de causas ou interesses
internacionais sobre espago aéreo e maritimo trardao o desafio de
alterar nossa Constituicao.

Exemplo disso fot a definigcdo de mar territorial com a aprovagao da
Convencao de Montego Bay, em 1982. O Brasil, que havia definido seu
mar territorial em 200 milhas maritimas de distancia da sua costa,
ao aderir ao regime da Convengdo do Direito do Mar, de 1982, passou
a admitir o limite de 12 milhas maritimas de distancia da linha de
baixa-mar, incorporando ainda conceitos trazidos pela convencao,
como zona economica exclusiva. Nenhuma dessas modificagoes
precisou alterar a Constituicdo vigente, pois todas foram tratadas em
normas infraconstitucionais.

Art. 1°. O Brasil é a associacdo politica de todos os cidaddos
brasileiros, que formam uma nacao livre e independente, requlada
pelo Estado de Direito, a qual ndao se submete a nenhuma outra
unido, federacdo ou entidade que se oponha d sua soberania e
independéncia nacional.

§ 1° A Federacao Brasileira é constituida pela unidao indissoltvel dos
municipios, dos Estados-membros e do Distrito Federal.

§ 2° Todo o territorio nacional esta sob a égide desta Constituicao,
e as areas publicas pertencem exclusivamente ao povo brasileiro,
vedadas distincoes identitarias de causas ou interesses.

Justificativa Art. 2°

O artigo traz principios magnos para o Estado brasileiro.
Obviamente, impode ao sistema juridico condicdes sine qua non para
manutengdo de um ambiente social ordeiro e estavel, e para o livre
exercicio das atividades economicas que levem a oferta abundante
de oportunidades de trabalho e fontes de riqueza. Tais comandos
devem pautar todos os atos executivos, todas as leis e requlamentos
e todas as decisoes judiciais ou administrativas, sob pena de
inconstitucionalidade. E o que prevé o pardgrafo tnico do artigo.

O Estado brasileiro orienta-se, portanto, a partir dos sequintes
principios:

1. Autoridade nacional: relacdo direta e insubstituivel entre o

povo brasileiro e o Estado brasileiro; 2. Soberania: o Pais é livre e
independente de qualquer dominio ou influéncia e deve representar
de forma suprema a cidadania brasileira e os interesses temporais e
permanentes do eleitor brasileiro. Nenhum individuo ou grupo pode
exercer autoridade que ndo emane expressamente da nacao.

3. Cidadania: os cidaddos, assim como as forcas de sequranca
nacional, tém a obrigacao de se protegerem contra a tirania interna
e externa que ameace seus direitos, a ordem publica e o territério
nacional.

Acordos internos ou externos podem ser revogados via referendo pelo
cidadao brasileiro.

4. Subsidiariedade: o unico Poder Publico valido é o constituido

com a permissao do cidaddo brasileiro, em que o governante tera
legitimidade para intervir apenas quando o individuo, a familia ou

a comunidade local nao forem capazes de faze-lo, sempre no limite

do justo, do bem comum e sob a primazia decisoria descentralizada e
que priorize os poderes mais proximos do cidaddo, na ordem a sequir:
cidadao, familia, comunidade local, entes federados; ou seja, poder
municipal, estadual ou federal, conforme a competéncia. Certamente
reconhecemos que ha temas cuja predomindncia do interesse nao é
de esfera local, mas federal ou nacional, como veremos adiante.

5. Autonomia dos entes federados: toda comunidade, municipio ou
Estado-membro possui o direito e o dever de definir sua organizacao
de governo, com a obrigacdo de ndo incorrer em 6nus ou gerar
dependéncia para qualquer outra comunidade ou entidade federada,
de maneira coercitiva.

6. Separacdo de poderes: freios e contrapesos para qualquer poder
ou mecanismo opositor que propicie a tirania ou despotismo
causado pela centraliza¢dao ou concentragdo de poder, garantindo
transparéncia e boa conduta da administragdo publica, a fim de
impedir ou coibir eficientemente os excessos tiranicos da estrutura
do poder, que devera ser limitada por outro poder tripartido e
diretamente emanado do povo. O artigo fomenta a consciéncia

das trés principais modalidades de tirania, assim classificadas:
individual, coletiva e institucional. Individual: privilégios pessoais,
denominada a tirania do “eu”. Ex.: tribunais de excec¢do, nomeacao
do proprio julgador (como o sistema de nomeacao do STF). Coletiva:
privilégios de grupos, denominada como tirania do “noés”, ditadura
do proletariado. Ex.: cotas raciais, corporativismos, sectarismos

ou tribalismos legais, entre outros. Institucional: privilégios de
instituicoes do Estado ou do governo. Ex.: colonia de férias pagas pelo
erario, subsidios, prémios etc.

7. Livre-iniciativa: preliminarmente, devemos observar a livre-
iniciativa como uma lei natural e direito perpétuo e irrenunciavel da
liberdade, no seu sentido macro. A liberdade de ac¢ao para obtencao de
renda, patrimonio e riqueza é geradora de oportunidades, bem-estar
e mudancas para a sociedade. O Estado deve garantir estabilidade
juridica e liberdade empreendedora da sociedade, agindo em sentido
contrario a monopolios e oligopolios.

8. Nao taxacgdo da relacao de trabalho: este principio consiste na
coroagado do fomento ao empreendedorismo, que passa a estar
constitucionalmente alforriado das amarras historicas. A todo
cidadao brasileiro esta garantido o direito de empreender, vedado a
entes federados e seus inibidores internos e externos executar acoes
ou promulgar normas e proferir decisoes que ultrapassem os estritos
limites burocraticos e tributarios constitucionalmente permitidos,
vedadas praticas como oligopolio, monopolio, controle de precos

e concentracdao dos meios de producao. Fonte: Minuta de PEC dos
deveres civicos (autoria dep. LP). Comentarios: Ton Martins.

Art. 2° O Estado brasileiro fundamenta-se nos seguintes principios
invioldveis e irrevogdveis:

[ - Autoridade nacional, sendo o povo brasileiro soberano, nao
podendo qualquer individuo ou grupo exercer autoridade que nao
emane expressamente da nagao.

IT = Soberania, sendo o Brasil um Estado livre e independente de
qualquer dominio ou influéncia, e cabendo somente a ele defender
a cidadania brasileira e assegurar e representar seus interesses
temporais e permanentes.

III - Cidadania, tendo o cidadao brasileiro o dever inaliendvel de se
proteger contra a tirania, interna e externa, que ameace seus direitos
e liberdades, a ordem publica e o territorio nacional.

IV - Subsidiariedade, tendo o cidadado, a familia, a comunidade
local e os governos dos entes federados a prevaléncia de vontade e a
precedéncia, nessa ordem, perante quaisquer intervencoes do Estado
em suas liberdades.

V - Autonomia dos entes federados, que possuem o direito e o dever
de definir a organizacdao de seu governo e seus tributos, sendo-lhes
vedado impor 6nus ou gerar dependéncia para qualquer outra
comunidade ou entidade federada, salvo com a expressa aquiescéncia
destas.

VI - Separacao de poderes, de modo que sua organiza¢dao promova o
fortalecimento de freios e contrapesos como meio para criar limites,
mitigar a tirania de Estado e coibir a centralizacdo e concentracao de
poder em pessoas, grupos ou instituicoes, garantindo a transparéncia
e responsabilidade em tudo o que é publico.

VII - Livre-iniciativa, considerando a liberdade de ac¢dao para geracgao
de renda, patrimonio e riqueza como geradora de oportunidades,
bem-estar, prosperidade e mudangas para a sociedade.

VIII - Nao taxagado das relagoes de trabalho, sejam autonomas, sejam
empregaticias. § 1° O unico Poder Publico legitimo € o constituido
com a permissao do povo brasileiro, so podendo o governante intervir
nas relagoes sociais, economicas e juridicas quando o individuo, a
familia ou a comunidade local e os entes federados nao sejam capazes
de faze-lo, nos limites da Constituigdo.

§ 2° Ato administrativo ou decisdo no admbito judicial ou
administrativo que viole qualquer desses principios sera considerado
contrario a esta Constituicao.

§ 3° Acordos internos ou externos podem ser revogados via referendo
pelo cidadao brasileiro.

§ 4° O Estado é garantidor da estabilidade juridica e da liberdade
empreendedora da sociedade, contra a formacgao de cartel e controle
de precos, de oferta e de demanda.

A carta constitucional conta com a participacdo dos sequintes
coautores: Joanisval Gongalves, consultor legislativo do Senado
Federal; Mario Jorge, juiz de Direito e professor universitario
especialista em Direito Publico; Wellington Martins, advogado,
escritor e empresario; e Renata Tavares, mestre em Relagoes
Internacionais, professora universitaria e assessora legislativa.”

Para ter acesso ao site do anteprojeto na integra, clique:
Constituicao: a Libertadora.


http://www.constituicaolibertadora.com.br/
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Pensata

A advogada Dra. Fernanda Camano foi uma das convidadas da ultima
reuniao do CSD, realizada em 16/3/2022. A especialista em Direito
Tributario abordou os efeitos da coisa julgada e precedentes no
Supremo Tribunal Federal (RE n°® 955227 e 949297).

Confira, abaixo, material apresentado durante a reuniao:

DRA. FERNANDA CAMANO, Coisa julgada tributdria e precedentes — Previsdo
especialista, mestre de julgamento pelo STF em 11 de maio de 2022

e doutora em Direito
Tributario pela PUC-SP,

e oo e G Finfas Ha 30 anos, teve inicio a controvérsia acerca da cessacao
objetivos e ‘temporais’ (ou nao) dos efeitos da coisa julgada obtida em favor
da coisa julgada em agdo dos contribuintes nas relagoes juridicas tributarias

declaratoria no direito de trato continuado, quando, anos mais tarde, o

tributario. Supremo Tribunal Federal (STF) decide a questao

de modo contrario ao estatuido nas sentencas.

Em 1992, foram proferidas decisdes favoraveis a diversos
contribuintes, eximindo-os do recolhimento da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), instituida pela

Lei 7.689/88. No mesmo ano, o STF julgou o Recurso
Extraordinario 138.284 /CE, afirmando, em seus fundamentos,
a legitimidade da exigéncia daquela Contribuicao.

Mais tarde, em 2007, a Corte decidiu a ADI 15-2, julgando-a
improcedente no que concerne aos artigos 1° ao 3° da

Lei 7.689/88, todavia, nos respectivos fundamentos,
referiu-se ao Recurso Extraordinario 146.733/SP, ocasiao
em que se entendeu legitima a respectiva exigéncia.

Tais julgados (1992 e 2007) constituem o fundamento dos
recursos extraordinarios interpostos pela Fazenda Nacional
nos leading cases 949.297/CE (tema 881) e 955.227/BA (tema
885), pautados para o dia 11 de maio de 2022, oportunidade
em que o STF definira se e como as decisoes proferidas

em controle abstrato e principal (ADI 15-2) ou concreto e
incidental (RE 138.284/CE) cessam a eficacia da coisa julgada
das decisoes em prol dos contribuintes, no tema da CSLL.

Mais do que definir os casos concretos, a Corte fixara
as teses juridicas sobre a cessacao (ou nao) dos efeitos
da coisa julgada nas ac¢oes individuais em face de
ulterior precedente do STF em sentido contrario.

A coisa julgada tem matriz constitucional, e sua
funcao € assegurar a pacificagao do conflito resolvido
pelo Poder Judiciario. Em suma, é um instrumento
garantidor da confiabilidade (e previsibilidade) na
ordem estatal, ou seja, da seguranca juridica.

Nesta medida, sustentam os contribuintes que as decisoes
individuais decorrem do legitimo exercicio do controle difuso
de constitucionalidade pelos juizes e tribunais do Pais. Assim,
ao se impor a autoridade do precedente do STF sobre a coisa
julgada pretérita obtida pelos contribuintes, estes ficariam
sob o dominio de uma “coisa julgada condicional”, aniquilando
o sistema do controle difuso de constitucionalidade. Alias,
nem sequer acao rescisoria fundada no regime geral (art.
966, V do CPC) seria cabivel, porque superveniente decisao
do STF em sentido contrario a decisao transitada em julgado
nao se enquadra no conceito de violagao da norma juridica.

E certo que a Fazenda Nacional pretende que o STF afirme
que precedente da prépria Corte em sentido contrario as
decisoes transitadas em julgado tenha efeitos imediatos e
automaticos sobre os fatos geradores futuros. Quanto ao
passado, a Fazenda entende possivel o cabimento de acao
rescisoria, muito embora nao haja previsao legal: como dito, o
art. 966, V do CPC, é incompativel com a pretensao fazendaria.

Tendo em vista tal panorama, os contribuintes sustentam
que seria obrigatoria a intervencao judicial - se incabivel a
acao rescisoria, ao menos, deveria a Fazenda ajuizar agao
revisional (art. 505, I do CPC) - para cessar, ainda que
prospectivamente, a coisa julgada contraria ao precedente.
No entanto, caso acolhida a tese fazendaria (paralisacao
automatica dos efeitos da coisa julgada prospectivamente),
que, a0 menos, sejam resguardadas as situagoes consolidadas
até a data do julgamento, previsto para maio deste ano. _—



EVERARDO MACIEL,
ex-secretario da Receita
Federal, consultor
juridico e professor do
Instituto Brasiliense de
Direito Publico.

Os ricos, os tributos e a hipocrisia

Em janeiro passado, na reunido anual do Forum Econémico
Mundial, um grupo de mais de 100 milionarios, autodesignado
Milionarios Patriotas, divulgou carta reconhecendo que

suas fortunas cresceram com a pandemia e que os sistemas
tributarios eram injustos. Piedosamente, pediam para ser mais
tributados.

Logo me veio a lembranca a frase atribuida ao pensador francés
La Rochefoucauld (1613-1680): “A hipocrisia € a homenagem que
0 vicio presta a virtude”.

E certo que os ricos, especialmente os milionarios, pagam
desproporcionalmente menos impostos que os demais
contribuintes. Porém, é igualmente certo que as leis tributarias,
que lhes permitem pagar menos impostos, nao decorrem, por
obvio, de pressao politica dos pobres. Ao contrario, como se
constata na forte oposicdo, no Congresso norte-americano, as
propostas tributarias do presidente Biden.

Para evitar o pagamento de impostos, grandes multinacionais
e milionarios ndo praticam a vulgar sonegacao. Recorrem a
talentosos e bem remunerados especialistas que produzem
requintados planejamentos tributarios, invulneraveis a
aliquotas nominais elevadas ou a pretensdes de tributacao das
fortunas. Essa arma, nao tao secreta, ainda que desconhecida
para os leigos, é um agente formidavel na geracao de
desigualdades entre pessoas e paises.

Compungidamente, os que se valem do planejamento abusivo
alegam que tao somente langcam mao de brechas na legislacao
tributaria, como se elas nascessem por geracdo espontanea.

Dia apos dia, sdo divulgadas informacgdes que atestam o que
vem a ser, no meu entender, o maior escandalo da historia da
tributacao.

Em 2021, Chuck Collins, professor do Institute for Policy Studies,
em Washington, publicou um livro (The Wealth Hoarders) em
que mostra como os bilionarios pagam milhdes para esconder
trilhOes e, assim, acumular riquezas, por meio de astuciosos
planejamentos.

Assinala o autor, entre muitos exemplos, que quase a metade
das empresas norte-americanas tem inscrig¢ao fiscal em
Delaware, conhecido paraiso fiscal. Acrescenta que um Unico
endere¢o em Wilmington, mais populosa cidade daquele
Estado, € o domicilio fiscal de 285 mil empresas.

Em maio do ano passado, com base em dados oficiais, os
jornalistas investigativos do site ProPublica demonstraram que
0s 25 maiores bilionarios norte-americanos, entre 2014 e 2018,
pagaram imposto de renda a aliquota efetiva média de 3,4%,
bem inferior a média dos demais contribuintes. Os Milionarios
Patriotas, timidamente, nao reagiram. __
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Assuntos em debate

Judicializacao de Crimes
Previdenciarios

Necessidade de esgotamento da via administrativa
para o inicio da persecucao penal em casos

de apropriacao indébita e sonegacao fiscal de
contribuicoes previdenciarias

HALLEY HENARES NETO, NO ULTIMO DIA 10, 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) julgou a Acdo
presidente da Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.980, proposta pela Procuradoria-

Associagdo Brasileira Geral da Republica (PGR) e de relatoria do ministro Nunes Marques.

de Advocacia Tributaria
(Abat) e sécio titular da Na referenciada ADI, requereu-se a declaragao de inconstitucionalidade do

Henares Advogados. art. 83 da Lei 9.430/1996, com a alteracdo promovida pela Lei 12.350/2010,
a qual estabeleceu a necessidade de constituicao definitiva do crédito
tributario na via administrativa como condicado sine qua non ao envio da
representacao fiscal para fins penais ao Ministério Publico, nos casos de
suposta configuracdo de crimes de apropriacdo indébita e de sonegacao
fiscal de contribuicdes previdenciarias.

O STF, por 8 votos a 1, ausente o ministro Dias Toffoli, proibiu, a bem do
contribuinte, a representacao fiscal e a respectiva instauracao de processo
penal antes de definido, no ambito do processo administrativo, a certeza do
crédito tributario pelos tribunais administrativos.

No caso, o STF considerou que deve ser dado as espécies “contribuicdes
previdenciarias”, disciplinadas pela Lei 12.350/2010, 0 mesmo tratamento
conferido aos tributos em geral, reconhecido pela anterior redacao do

art. 83 da Lei 9.430/96. Isso significa que a persecucao penal, em tema de
contribuicGes previdenciarias que tratam de crime de apropriacdo indébita
e de sonegacao fiscal, também necessita, assim como no caso das demais
espécies tributarias, de decisdes definitivas nos tribunais administrativos.

A matéria preocupava os contribuintes, que poderiam sofrer os efeitos
da propositura de eventual acdo penal antes do término da discussao
de mérito no Conselho de Administracdo de Recursos Fiscais (Carf), ou
seja, sem ter a certeza de o tributo discutido no ambito do processo
administrativo ser efetivamente devido.

Com a decisdo, o contribuinte passou a ter o direito ao contraditorio
pleno na via administrativa, sem, antes, sofrer os efeitos de eventual
representacao fiscal pela autoridade administrativa ao Ministério Publico.

De plano, o ministro relator, Nunes Marques, contra os interesses dos
contribuintes, afastou a preliminar de nao conhecimento da acgao,
considerando que nao havia plena identidade entre a controvérsia
analisada na ADI 4.980 e o conteldo decidido anteriormente pelo STF, na
ADI 1.571, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, também promovida
pela PGR, na qual se objetivava a declaragao de inconstitucionalidade da
redacgao original do artigo 83 da Lei 9.430/1996. Segundo o STF, nao houve
uma mera reproducao da demanda anterior pela Lei 12.350/10, pois, apesar
da semelhanca de fundamentos entre ambas as a¢oes, houve mudancas
significativas de redagdo do texto normativo e dos cenarios fatico e juridico
entre a Lei 9.430/96 e a referenciada Lei 12.350/2010, de modo a justificar

a apreciacao de novo pedido formulado pela PGR no ambito da ADI 4.980,
recém-decidida.

Contudo, no exame de mérito, o STF decidiu, a favor dos interesses dos
contribuintes, que nao havia o alegado vicio de constitucionalidade formal
da Lei 12.350/2010, reconhecendo que nao se configurou auséncia (i)

de pertinéncia tematica acerca do tema desde a publicacdo da medida
provisoria convertida na mencionada Lei 12.350/2010, (ii) dos requisitos
de relevancia e urgéncia necessarios a edicdo de medidas provisdrias,
bem como que (iii) tal dispositivo legal ndo legislou sobre matéria penal
ou processual penal, mas apenas determinou aos agentes administrativos
0 momento em que deveriam encaminhar a representacao fiscal para fins
penais ao Ministério Publico.

De igual forma, o STF também ndo considerou a alegacdo da PGR sobre
vicio de inconstitucionalidade material. Segundo a decis3do, € imperioso
que haja decisao administrativa final para o reconhecimento da existéncia
do crédito tributario, em atendimento aos principios da ampla defesa e do
contraditorio, resguardados na Constituicdo. Foram afastadas as alegacGes,
da PGR, de ofensa a isonomia (art. 150, Il, CF/88) e a seguranca financeira do
Sistema de Seguridade Social (arts. 194 e 195, CF/88), ressaltando-se que,
em ambos o0s casos, se deve levar em conta que referenciados principios
necessitam, antes de mais nada, serem concretizados “dentro das balizas
dos direitos e das garantias dos contribuintes”, representados pelo prévio e
conclusivo procedimento administrativo tributario, a conferir certeza final
ao dever de pagamento do tributo.

Julgada improcedente a ADI 4.980, afastadas as alegacGes de vicios
formal e material da Lei 12.350/2010, permanece o impedimento de o
Fisco enviar representacao fiscal com fins penais ao Ministério Publico
antes do encerramento da discussdo tributaria na esfera administrativa,
prestigiando-se, em Ultima analise, a garantia do contribuinte a ampla
defesa, ao contraditorio e a seguranca juridica —
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Difal do ICMS - Fecomercio SP ingressa
com pedido de amicus curiae perante o
Supremo Tribunal Federal na ADI 7.066 €
impetra mandado de seguranca coletivo
para assegurar aos seus associados a
cobranca do Difal apenas em 2023

NO INiCIO DO MES DE ABRIL, A FECOMERCIO-SP requereu o0 seu ingresso
como amicus curiae na ADI n° 7.066, proposta pela Associa¢ao Brasileira da
Inddstria de Maquinas e Equipamentos (ABIMAQ), para que o Supremo Tribunal
Federal confira interpretacdo conforme a Constituicdo Federal e ao art. 3° da

Lei Complementar n® 190/2022 e determine que sejam observadas as regras
constitucionais da anterioridade, previstas no art. 150, inciso lll, alineas “b” e “c”,
da Carta Politica de 1988, a fim de que o diferencial de aliquota (Difal) do ICMS,
referente a vendas interestaduais a consumidores finais nao contribuintes do
imposto, seja cobrado somente a partir de 1° de janeiro de 2023.

Paralelamente, impetrou mandado de seguranca coletivo perante a 10° Vara de
Fazenda Publica de Sao Paulo, no qual se busca a garantia do mesmo direito
de indole constitucional, inclusive com pedido de medida liminar, ainda nao
apreciado.

A controvérsia surgiu apos a Lei Complementar n® 190, veiculadora de normais
gerais sobre o Difal em ambito nacional, haver sido publicada apenas em 5 de
janeiro de 2022. Ela foi editada em razao do julgamento da ADI n® 5.469 e do RE n°
1.287.019 (Tema 1.093 da Repercussao Geral), no qual o Supremo Tribunal Federal
reputou inconstitucionais diversas clausulas do Convénio ICMS n® 93/2015,

ao entender que a regulamentacado do diferencial de aliquota nas operacdes
interestaduais a consumidor final ndo contribuinte trata-se de matéria reservada
a lei complementar, e fixou a seguinte tese: “A cobranca do diferencial de aliquota
alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda Constitucional n® 87/2015,
pressupoe edicao de lei complementar veiculando normas gerais.”

Como é de conhecimento, a EC n°® 87/2015 criou uma nova competéncia
tributaria para as empresas que realizam vendas para consumidores finais ndo
contribuintes do ICMS, concernente ao recolhimento do Difal para o Estado de
destino da mercadoria ou do servico, nos termos do art. 155, §2° VIII, “b”, da
Carta Magna de 1988.

Com a criacao dessa nova competéncia constitucional, o Difal passou a ser
cobrado indevidamente apos a celebragdo do Convénio n° 93/2015, o que foi
reconhecido pela Suprema Corte naqueles julgados, apreciados conjuntamente
pelo seu Plenario, o qual consignou que a nova incidéncia deveria ter sido
regulamentada por lei complementar previamente a sua instituicdo, tendo em
vista o disposto no art. 146, | e lll, “a”, da Constitui¢ao Federal de 1988.

Como forma de proteger a arrecadagao dos Estados, os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade do Convénio n° 93/2015 foram modulados, concedendo-se
ao Congresso Nacional prazo para que editasse a lei complementar exigida até
2022, sendo que no periodo antecedente a esse exercicio, a cobranca poderia ser
mantida.

Em que pese o Congresso Nacional ter encaminhado a Presidéncia da Republica
o entao PLP 32/2021 aprovado, para o fim do art. 66 da CF/88, em dezembro de

2021, a Lei Complementar que recebeu o n° 190 foi sancionada apenas em 4 de

janeiro 2022 e publicada na edicao do DOU no dia seguinte.

Sabendo que ndo existe qualquer excecdo a regra da anterioridade tributaria
anual prevista no art. 150, inciso lll, alinea “b”, da Constituicdo Federal de 1988
que seja aplicavel, a Fecomercio SP, alinhada com outras entidades sindicais
de grau superior, entende que qualquer cobranca do Difal deve respeita-la
rigorosamente.

Nesse sentido, no exercicio da sua prerrogativa institucional prevista no art. 2°,
inciso |, do seu Estatuto Social, esta adotando todas as medidas juridicas cabiveis
para que a regra da anterioridade anual nao seja desrespeitada e que nao sejam
tolhidos os direitos a ndo surpresa e a seguranca juridica dos contribuintes que
representa, de modo a ser assegurado o recolhimento do Difal do ICMS devido
nas operagoes interestaduais com consumidores finais ndo contribuintes do
imposto apenas a partir de 1° de janeiro de 2023. __
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