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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacao

Prefaciamos os artigos cientificos apresentados no Grupo de Trabalho DIREITO

TRIBUTARIO E FINANCEIRO I, pelos quais ficamos responsaveis pela coordenag&o por
ocasido do XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO CAMBORIU —
SC.

A exemplo dos Encontros anteriores, virtuais ou presenciais, o Direito Financeiro e o
Tributario permanecem com grande relevancia e destaque no cenario juridico e da producéo
cientifica nacionais, fato este comprovado pela qualidade dos dezessete artigos enviados e
dos 13 apresentados na tarde do dia 8 de dezembro de 2022. Organizados em quatro grandes
eixos temaéticos pelos coordenadores do Grupo de Trabalho, a saber, Eixo 1 (Processos
Judicial e Administrativo Tributérios), Eixo 2 (Sustentabilidade Ambiental e Tributac&o),
Eixo 3 (Tributagdo, Direito Digital e Tecnologias) e Eixo 4, apresentaram teméticas de alta
densidade e pertinéncia, sobretudo dado o contexto juridico e econémico em que se encontra
o Pais, que procura ainda se reerguer da recessdo causada pela pandemia e para a qua a
tributacdo, bem como a aplicacdo dos recursos publicos, detém fundamental importancia,
podendo auxiliar na recuperacéo ou aprofundar ainda mais a crise pela qual passa o Brasil.

O primeiro dos eixos, direcionado para o Processo Tributario e para 0 Processo

Administrativo Tributério, tratou de questdes como a modulacdo de efeitos das decisdes do
STF e a convivéncia de norma declarada inconstitucional no ordenamento; o significado de
“cancelamento” nas decisdes administrativo-tributérias e a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal na ADI n° 5.422/DF acerca da ndo-incidéncia do Imposto sobre a Renda
Pessoa Fisica sobre os valores percebidos por alimentandos, em que o autor expds sua visao
contraria ao referido posicionamento.

No segundo Eixo percorreu-se tematicas em que se correlacionaram tributacéo e questdes
envolvendo sustentabilidade ambiental. Tratou-se do novo marco de saneamento basico
nacional, mais especificamente os limites da competéncia do manejo de residuos solidos
urbanos pelos Municipios; as isengdes tributarias tendo por método a analise econémica do
Direito; a Politica Nacional de Pagamento por Servicos Ambientais trazidapelaLe n° 14.119
/2021 e a tributagdo ambiental a elarelativa; ainda, a aplicacdo da subsidiariedade estatal —
em outras palavras, a defesa de um grau menor de intervencéo do Estado na economia — por



meio da concessdo de incentivos fiscais a empresas que decidam investir na regido do
Poligono das Secas nordestino.

No Terceiro Eixo, de extrema atualidade, os autores dos artigos apresentados trouxeram
temas muito interessantes, tais como 0 uso da Inteligéncia Artificial nos processos de
Execucdo Fiscal visando o melhor e mais eficiente acesso ajustica e resolucéo dos inimeros
processos dessa ordem espalhados por todo o Pais e excelente artigo sobre a importancia
decisiva dos sistemas mundial e nacional de classificagdo das mercadorias para efeitos de
tributacdo, tendo em vista 0 desenvolvimento tecnolégico e a digitalizagdo da economia
como um todo.

O ultimo e ndo menos importante dos Eixos, que entendemos por bem denominar Principios
Tributarios e outros assuntos, versou sobre conteldos atuais e especificos na tributacdo
nacional e internacional. Apresentou-se artigo em que as teorias de justica social de John
Rawls foram aplicadas a progressividade tributéria; outro artigo abordou as desigualdades
regionais e econdmicas que geram estratificacdo social no Brasil, problema que a tributacéo
acaba por acirrar; a ndo-incidéncia de tributos, em especial o IPTU, sobre Areas de
Preservacdo Permanente e a natureza juridica dos emolumentos notariais e registrais como
forma de promocéo de justica fiscal.

De tudo que foi escrito e apresentado durante o Grupo de Trabalho em Direito Tributario e
Financeiro do XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU — SC, é notavel perceber que os temas destacaram-se pela originalidade e pela
preocupacdo quanto ao enfrentamento dos problemas atuais e cotidianos vividos pela
sociedade brasileira ndo somente quanto a constituicéo, cobranca e fiscalizacdo dos tributos,
mas quanto a prestacdo administrativa e jurisdicional de solucdes eficazes quando ha litigio,
bem como a importancia crescente de fendmenos contemporaneos gque afetam as financas
publicas, atributacéo e outras &reas do conhecimento humano, como as novas tecnologias e 0
meio ambiente.

Os organizadores desta obra registram o cumprimento cordial aos autores que se debrucaram
em temdticas cruciais para a sociedade brasileira, tendo sido aprovados em um rigoroso
processo de selecdo, apresentando-nos téo proficuos debates que se desenvolveram neste
Grupo de Trabal ho.

Deixamos, ainda, nosso agradecimento especial a Diretoria do CONPEDI, em nome do
Professor Orides Mezzaroba, pela confianca depositada nos nomes deste trio de
coorganizadores para a conducdo presencial dostrabalhos do GT.



Aos leitores nosso desejo de uma boa leitura, fruto da contribuic¢éo de um Grupo de trabalho
gue reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como resultado de pesquisas
cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pos-Graduacao Stricto Sensu de nosso pais.
Prof. Dra. Maria de Fatima Ribeiro (Universidade de Marilia)

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa (Universidade Catdlica de Pernambuco)

Prof. Dr. Fabiano Pires Castagna (Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI)



1 INTRODUCAO

Vivemos na era dos direitos humanos, na sua terceira geracdo, que tem como objetivo,
segundo a classificacdo de Karel Vasak, a era da fraternidade entre os povos, mas, nem por isso,
temos que nos distanciar das duas primeiras geracoes (liberdade e igualdade), pois elas formam o
conjunto de direitos humanos conquistados ao longo do tempo, e, embora podemos estar vivendo
uma crise dessas conquistas, as trés geracdes se complementam.

Os direitos humanos de primeira geracdo sdo voltados as liberdades individuais e civis,
que tém como foco os valores da Revolucéo Francesa, especialmente, o direito de liberdade de ir e
vir, de seguranca juridica e propriedade. Nesse jaez, ndo ha como falar sobre o direito a seguranca
juridica e a propriedade sem lembrar da importante conquista da legalidade, em 1215, por meio da
“Magna Charta Libertatum”, que limitou o poder da monarquia inglesa, especialmente para
instituicdo de impostos.

A Revolugéo Francesa, por seu turno, contribuiu para a teoria do assentimento, no qual o
cidadao-contribuinte s6 pagaria tributo com a sua permissao. Importante destacar que, nos dias de
hoje, esses direitos fundamentais estdo esculpidos em todas as constituices democraticas, dos
paises soberanos e submetidos ao direito, como é o caso do Sistema Constitucional do Brasil.

Como é sabido, a funcédo social do Direito é justamente promover a paz entre as pessoas,
com isso podemos alcancar que a manutencdo da paz esta diretamente relacionada com o
desenvolvimento do direito, de modo que, onde o direito prospera ndo ha espaco para violéncia,
convergindo assim, para a solucdo pacifica. Aléem dos objetivos de promocao da paz, compde como
objetivos do Direito a seguranca, a justica, a igualdade, e a liberdade.

J& no Brasil, as constitui¢cfes pos império, em que pesem as restri¢cdes de certos direitos
fundamentais, tais como o direito da mulher votar, sempre adotaram em seus textos os direitos e
garantias constitucionais dos cidaddos, especialmente: legalidade, seguranca juridica, propriedade.

Dessa forma, os impostos brasileiros (sentido amplo) devem respeito a esses principios
constitucionais, ja que ndo € permitido ao Poder Executivo instituir tributos (impostos,
contribui¢bes de melhorias, taxas, emprestimos compulsorios e contribui¢fes sociais) sem que o
Poder Legislativo (6rgéo de representacdo do povo) autorize essa exigéncia expressamente, pois,
ainda que haja alguma permissdo ao Poder Executivo para tratar de tributos, esta deve ser
convalidada, posteriormente, pela casa de leis.



A validacdo desses atos produzidos, tanto pelo Poder Executivo, quanto pelo Poder
Legislativo, € feita pelo Poder Judiciario, cujas decisGes, como dito, garante a legitimidade juridica
das normas produzidas pelos poderes mencionados, e, em que pese estejamos vivendo na era em
que o judiciario acaba por introduzir normas no sistema, vé-se, que ele tem se afastado de sua
funcdo precipuamente julgadora, exercendo uma funcéo atipica legislativa.

Diante desse cenério, por ndo haver 6rgdo superior (popular ou por representacao) e que
possa convalidar as decisdes do Supremo Tribunal Federal, nos indagamos como saber se tais
decisOes respeitam de fato os direitos fundamentais constantes na Magna Carta do Brasil? Além
disso, como fica o poder dado a Corte Maxima para fixar os parametros prospectivos das normas
declaradas inconstitucionais?

S8o essas questdes, as quais buscaremos esclarecer, ao longo do artigo, mesmo que a
conclusdo possa entoar na contramdo do sistema constitucional brasileiro vigente, algo que nédo
acreditamos, fato é que, o tema comporta discussdo e enfrentamento da academia de modo a

contribuir para a formacéo, e reflexdo aos futuros constituintes.

2 VEICULOS INTRODUTORES DE NORMAS NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

O processo legislativo brasileiro na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
vigente, prevé os seguintes veiculos introdutores de normas no ordenamento juridico sdo eles:
emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias,
decretos legislativos e resolucdes, conforme preveé o art. 59, CRFB/88, vejamos:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracgéo de:
| - emendas a Constituicdo;
Il - leis complementares;
Il - leis ordinarias;
IV - leis delegadas;
V - medidas provisorias;
VI - decretos legislativos;
VII - resolucdes.
Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redacdo, alteracdo
e consolidacdo das leis.
Conquanto o Brasil adote uma Constitui¢do rigida, cuja alteracdo é permitida somente por

meio de uma nova constitui¢do, o sistema ainda permite a alteracdo do seu texto méaximo, exceto:

guando se trata da forma federativa de Estado, do voto direto, secreto, universal e periddico, da



separacgdo de poderes e dos direitos e garantias individuais, ja deixando claro que estes incorporam
os direitos humanos ou fundamentais, denominado de clausulas pétreas.

O vetor introdutor de normas por meio de lei complementar, refere-se a matérias
especificas estabelecidas pela Constituicao, dentre elas, as de indole tributaria, e de &mbito nacional
(Esteves, 1997, p. 69-71), apesar de depender de aprovacdo pelo Congresso Nacional, exigindo
para tanto, quérum qualificado, de maioria absoluta.

A lei ordinéaria, por seu turno, € o principal veiculo de introducdo de padrdo de
comportamento desejado no sistema, tendo em vista que os demais veiculos tratam de temas
especificos, dependendo ainda, na maioria das vezes, da lei ordinéria para produgdo de efeitos no
sistema. Ja& a lei delegada, decorre de iniciativa do Poder Executivo, cuja permissdo é dada pelo
Congresso Nacional, o qual devera informar o assunto que sera legislado por quem nao possui tal
competéncia, ressalte-se, que mesmo se tratando de uma excecao, a lei delegada nédo se aplica em
matéria de competéncia de lei complementar, como é o caso de matéria tributéria.

Do mesmo modo que a lei delgada, mas sem necessidade de informar o 6rgdo de
representacdo popular, o Poder Executivo poderd publicar medida proviséria, no caso de
comprovacao de relevancia e urgéncia da matéria, inclusive sobre tributacdo, porém condicionada
a conversdo em lei ordinaria pelo Congresso Nacional.

O decreto legislativo é de competéncia do Congresso Nacional com eficécia analoga de
lei, € muito utilizado para ratificacdo de ato praticado pelo Chefe de Estado em assuntos
internacionais. Por fim, a Gltima espécie legislativa é a resolucdo, expedida pelo Senado Federal,
uma das camaras do sistema bicameral que compde o Congresso Nacional, entre diversos assuntos,
o de retirar a eficicia de normas no ordenamento juridico. Diante dessa breve panordmica é possivel
compreendermos a funcao de cada uma das espécies legislativas, que se mostra relevante para que
possamos enfrentar o desdobramento acerca da estruturacéo dos principios que orbitam em nosso

ordenamento, 0s quais, convivem conjuntamente com as regras.

3 NORMAS: REGRAS DE COMPORTAMENTO, REGRAS DE ESTRUTURA E
PRINCIPIOS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Norberto Bobbio nos ensina em sua obra que “nem bem comegamos a deslocar o olhar

para 0 mundo normativo e uma das razdes de maior surpresa é que este mundo € enormemente



vario e multiplo” (2005, p. 25), ou seja, por essa definicdo verificamos que o intérprete ao ter o
primeiro contato com a nossa Constituicdo brasileira é possivel conhecer de varias espécies de
veiculos introdutores, e portadores de normas para o ordenamento juridico.

E inconteste o fato de que, no sistema brasileiro, ndo vemos essa introducéo de norma tao
somente relacionada & padrfes de conduta, mas, temos também, normas de estrutura e normas
portadoras de valores e limites objetivos (os chamados de principios). Com base nesse raciocinio
juridico, podemos classificar as normas como: norma regra, norma de estrutura e norma principio,
vejamos adiante, cada uma delas brevemente para melhor compreenséo.

A norma regra traz consigo um comportamento, isto é, um padrdo de conduta a ser seguido
por todos, cidaddos e o proprio Estado. A norma de estrutura, por sua vez, trata da producdo de
outras normas, como por exemplo, a elaboracdo de lei em matéria regras gerais de tributacdo, que
deverd ser por meio de lei complementar (p. U., do art. 59, da CF/88).

Sobre os principios, esses sdo hormas portadoras de valores, ou de limites objetivos, nessa
toada, Barros (2007, p. 162), nos ensina, que tal norma possui 0s seguintes atributos: a.)
bipolaridade (valor mais ou menos); b.) implicacdo (reciprocidade); c.) referibilidade (posicao
sobre algo); d.) preferibilidade (fim); e.) incomensurabilidade (sem medida); f.) graduacédo
hierarquica (sobreposicdo de norma); g.) objetividade (algo da experiéncia); h.) historicidade
(evolucdo); i.) inexauribilidade (ndo se esgota); j.) atributividade (especifico).

Como se V&, o principio, portador de um valor, ou de um limite objetivo, segundo o qual
o legislador ndo pode se escusar, além de possuir eficacia vertical ou horizontal sdo direitos
subjetivos, e, por isso, devem ser aplicados de imediato (MARMELSTEIN, 2011, p. 369).

E por isso, que o Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau,
assevera “...principio ¢ um tipo de regra de direito” e, por isso, “a afirma¢do de que seria mais
grave violar um principio do que violar uma norma consubstancia uma tolice”, adotando como
fundamento a nossa Constitui¢do, que deixa claro que “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata” (art. 5°, § 1°, CF/88).

Nessa linha, os direitos fundamentais sdo principios, sendo a sua aplicagdo imediata pois,
servem como instrumento de pacificacdo da sociedade, com efeito, a CR/88 fixou 0s principios
gerais e tributarios como garantias dos direitos fundamentais dos cidaddos-contribuintes, e, dentre
os direitos fundamentais gerais, o principal deles é o direito a justica materializado em todas as

normas do sistema, sem a qual ndo ha que se falar em ordenamento juridico. Contudo, importante



salientar, que ndo ha uma norma fundamental que seja forjada no manto da justica sem que haja
instrumento para a sua garantia, uma vez que esta pautado no principio da seguranga juridica, que
tem como alicerce a previsibilidade dos atos publicos, e a coeréncia na aplicacéo das leis.

A legalidade, lema da primeira geracdo dos direitos humanos, € um outro principio
fundamental de um sistema com forte carater de limite objetivo garantindo aos cidadaos
administrados que soO se sera exigida alguma conduta apo6s a aprovacao pelos representantes do
povo. Ja a igualdade ou isonomia, lema da segunda geracdo dos direitos humanos é a responsavel
pela eliminacdo de distincdo entre as pessoas, ao impor ao Estado o mesmo tratamento, mas
levando em consideracdo desigualdades sociais, e econdmicas de cada individuo.

Jé& o principio da irretroatividade das leis é, em verdade, um limite objetivo, assim como
o de legalidade, pois, aqui se deixa claro que o Estado ndo podera exigir algo sem lei, devendo
tratar todos da mesma forma, na medida de suas desigualdades. Observamos que para compor o
rol de garantias o devido processo legal traz consigo a responsabilidade de garantir as etapas
necessarias para a concretizacao dos direitos fundamentais materializados pelos demais principios
alhures referenciados.

O que nos leva a concluir nesse ponto ¢ o fato de que, os principios tributarios
compreendidos por e.g., como o das garantias individuais dos cidaddos-contribuintes ndo sao
diferentes daqueles gerais ja tratados, eles apenas sdo reforcados pela Constituicdo quando se
proibe a utilizacdo do tributo como meio confiscatdrio, a instituicdo ou majoragdo de tributo sem
lei, e a cobranca da maioria dos tributos ap6s noventa dias, e no exercicio subsequente.

Como se V€, a Constituicdo brasileira possui um sistema rigido de limites impostos ao
Estado como garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos-contribuintes, principios esses que
servem de fundamento para esse trabalho, pois conforme demonstraremos adiante a manutencao
de norma declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, aniquila todo esse rol de direitos

e garantias conquistados a duras penas, ao longo de nossa historia.

4 DECISOES “ERGA OMNES” E VINCULANTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal é a Corte Maxima no controle direto ou difuso de
constitucionalidade das leis, com efeito, para todos os administrados, sua decisdo se da sob a forma

denominada de “erga omnes” ou vinculante tendo relacdo com aquelas de alcance em todo o



territorio brasileiro pelo controle concentrado, segundo o qual, julga a lei (sentido amplo) em tese,
ou seja, sem levar em consideragédo os sujeitos envolvidos concretamente. A Constituicdo Federal
também prevé, a possibilidade de se ter decisdes “inter partes”, com forca “vinculante” aos
administrados, a administracdo publica, e ao proprio judiciario desde o advento da Emenda
Constitucional n° 45, vejamos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisfes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre drgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

Coma leitura do dispositivo podemos alcangar que as decisdes prolatadas pelo Supremo

Tribunal Federal, com efeitos “erga omnes” e “vinculantes”, sdo, bem da verdade, veiculos
introdutores de normas gerais e concretas. A exemplo disso, podemos citar o julgado em que o
Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional, sem reducao de texto, o § 1°, do art. 3°, da
Lei n®9.718/98 (Recurso Extraordinério n® 585.235), para fixar interpretacdo ao conceito de receita
bruta, para os fins de incidéncia das contribui¢des sociais destinadas a previdéncia social. Ali se
concebeu a definicdo de venda de bens e servi¢cos tdo somente, ao contrario do que o legislador
pretendia, que era sobre o total das receitas independentemente da denominacéo, ou classificacao
contabil, ou seja, determinou-se que a tributacdo ocorreria sobre todos os ingressos financeiros,
pouco importando se houve, ou ndo acréscimo patrimonial, conforme a ementa:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3¢, § 1°, DA LEI N°
9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL N°
20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro nédo
contempla a figura da constitucionalidade superveniente. TRIBUTARIO -
INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A norma
pedagogica do artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional ressalta a
impossibilidade de a lei tributaria alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa
ou implicitamente. Sobrepbe-se ao aspecto formal o principio da realidade,
considerados os elementos tributarios. CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS -
RECEITA BRUTA - NOCAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO
ARTIGO 3° DA LEI N°9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redacao
do artigo 195 da Carta Federal anterior & Emenda Constitucional n® 20/98,
consolidou-se no sentido de tomar as expressdes receita bruta e faturamento como
sinbnimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servicos ou de mercadorias e



servicos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que ampliou
0 conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por
pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da
classificacdo contébil adotada.

Note-se que, na pratica, que a Corte Maxima ndo interpretou o texto, mas sim, estabeleceu

qual seria a base de calculo das contribui¢cdes previdenciarias, com a prolagdo desse julgado
podemos verificar que a decisdo judicial passou a ser um veiculo introdutor de norma no sistema
juridico, extrapolando o rol das espécies normativas previstas no Art. 59 do texto constitucional, a
partir do momento que introduziu no ordenamento definicao juridica ndo disciplinada, e aprovada

por lei formal.

5 MODULACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CIDADAOS-CONTRIBUINTES

A competéncia judicante da Corte Maxima brasileira foi alargada com o advento da Lei
n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, especialmente com a redacdo do art. 27, trazendo o
permissivo legal para a criacdo de norma geral e abstrata mesmo que referida norma tenha sido
declarada inconstitucional:

Art. 27 Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Agora, sob o argumento do principio da seguranca juridica e do interesse social, ja que

este ndo é principio fundamental, mas circunstancia fatica, o legislador ordinario autorizou o
Supremo Tribunal Federal declarar a norma inconstitucional, mas, com producdo de efeitos
prospectivos, que, verdade seja dita, gera a producdo de norma geral e abstrata com finalidade de
justificar a cobranca de tributo sem norma produzida pelo legislativo, ja que esta teve a sua eficacia
declarada inconstitucional.

Hans Kelsen, em seu livro Teoria Pura do Direito (2015, p. 221), nos ensina que 0
fundamento de validade juridica de uma norma ndo estd no seu conteido, mas numa norma
fundamental pressuposta:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer dizer,
porque o seu conteudo pode ser reduzido pela vida de um raciocinio I6gico do de
uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por uma forma



determinada — em Ultima andlise, por uma forma fixada por uma norma
fundamental pressuposta.
Nesse mesmo sentido, Bobbio afirma que “as normas de um ordenamento sdo dispostas

em ordem hierarquica” (1999, p. 49). Partindo dessas reflexdes, nos indagamos, se o autorizativo
legal concedido ao Supremo Tribunal Federal para fixar o marco final dos efeitos de uma norma
declarada inconstitucional, teria, realmente como norma fundante o principio da seguranga
juridica? Cremos que nao, pois, nem o0 principio da seguranca juridica, nem tampouco, a
circunstancia fatica verificada com base no interesse coletivo, poderdo justificar os efeitos
prospectivos de uma norma que deixou de ser eficaz no sistema juridico, o que importa dizer que,
ha um total desrespeito aos direitos fundamentais.

A doutrina dos direitos fundamentais, tem como um dos seus maiores representantes o
jurista alemao Robert Alexy, que afirma, assim como Dworkin, que no plano infraconstitucional a
regra se aplica, ou ndo se aplica, ja o principio, deve se pautar pela otimizacdo (2011, p. 90):

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas
gue ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo néo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige: nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinac¢fes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é
uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma
regra ou um principio.

Por tais razdes, a técnica de solucdo de conflito aparente de regras adota como critério que

a norma superior revoga a norma inferior; a norma posterior revoga a norma anterior; e, a norma
especial convive com a norma geral. No caso do principio, o que pode ocorrer é a colisdo de direitos
fundamentais, de modo que, ndo se pode anular um principio em detrimento de outro, mas sim,
deve ser sopesado em funcdo das circunstancias faticas do caso concreto.

A lei de modulacéo de efeitos juridicos de norma declarada inconstitucional adota como
fundamento o principio da seguranca juridica, e do interesse publico, no entanto, é nitido que esta
em descompasso com a técnica de resolucdo de conflito proposta para solucdo de coliséo de
principios, nos moldes da doutrina dos direitos fundamentais, quais sejam: a adequacdo, a

necessidade, e 0 sopesamento em sentido stricto. Primeiramente, ha que se fazer uma reflexdo sobre



a modulacéo de efeitos juridicos de norma declarada inconstitucional na qual, encontra supedaneo
na norma fundamental, pois a posi¢do classica do ordenamento juridico brasileiro sempre foi no
sentido de fixar o marco desde o nascimento da norma (ex tunc) ou a partir da data de julgamento,
que declarou a norma inconstitucional (ex nunc).

Segundo as li¢cbes de Alexy, a norma posta deve encontrar a sua validade em uma norma
de principio constitucional para anélise de sua adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido stricto (2009, p. 110). No caso da lei de modulacdo de efeitos, podemos afirmar que o
veiculo introdutor de normas sera o adequado para atingir a sua finalidade, ou seja, é 0 que permite
ao Supremo Tribunal Federal fixar o marco extintivo dos efeitos da norma declarada
inconstitucional.

Entretanto, ndo podemos dizer a mesma coisa no caso da necessidade, pois, nesse ponto,
a referida norma revela-se de forma mais gravosa ao cidadao-contribuinte, com a mitigacdo de
outros direitos fundamentais. Ja no que tocante a proporcionalidade em sentido estrito, melhor sorte
ndo ha a norma de modulacdo de efeitos juridicos de normas declaradas inconstitucionais, ao passo
que, além da colisdo com todos os demais principios fundamentas mencionados, as circunstancias
faticas concretas denotam que havera cobranca de imposto sob a alegacdo de interesse publico,
sem que este seja devidamente motivado.

No caso em estudo, podemos infirmar que a Lei n® 9.868/1999 ndo se sustenta
juridicamente frente aos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, cuja solu¢do ndo tem
como escapar do plano da validade juridica (Silva, 2010, p. 51), isto €, sem norma superior que lhe

dé guarida, no caso, lei complementar, como veremos mais adiante.

6 ESTUDO DE CASO: O PAGAMENTO DE DIFERENCA DE ALIQUOTAS (DIFAL)
DE ICMS SEM LEI COMPLEMENTAR

Ao partirmos do pressuposto legal de que a CR/88 ¢ pautada pelo principio da rigidez
quanto a matéria tributaria, isso implica dizer logicamente, que a ela ndo é admitida a criacéo de
tributos, mas sim, o que ha, é uma espécie de outorga de competéncia a Unido, as unidades
federativas, ao Distrito Federal e aos municipios para cria-los por meio de lei ordinaria aprovada
pelas casas de leis de cada pessoa juridica de direito publico (ATLIBA, 1966, p. 105), nesse sentido,

extraimos do dispositivo constitucional a seguinte regra mandamental:



Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos:
| - impostos;
Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizac&o, efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte
ou postos a sua disposicao;
111 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Dentre 0s inumeros tributos previsto em nosso ordenamento juridico, aqui merecemos

conceder maior destaque, diante da anlise de estudo de caso, a anélise do conceito em relagdo ao
imposto denominado ICMS que significa “imposto sobre operagdes de circulagdo de mercadorias
e servigos de transporte interestadual e intermunicipal ¢ comunicagdo”, sua competéncia foi
atribuida as 26 unidades da federacdo mais o Distrito Federal, em assim sendo, ndo ha uma
legislagdo Unica de &mbito nacional para disciplinar esse tema, o que temos sdo 27 legislagdes
sobre 0 mesmo imposto, ou seja uma lei por estado, sendo facil e possivel prever o cenario de
inseguranca juridica instaurando sob essa matéria em relacdo aos cidaddos-contribuintes.

O Art. 146, da CF/88 previu a necessidade de publicacdo prévia de lei complementar para
fins determinar os parametros gerais em matéria tributaria, em especial, para cobranca do ICMS, a
saber:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Uniéo, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
Il - regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar;
I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:
a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes;
b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.
d) definicéo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no
caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢fes previstas no art. 195, |
e 8§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Por ser um imposto exigido sobre operagdes no territorio da unidade da federacdo e nas

operacdes interestaduais, nessas ultimas modalidades, a CR/88, antes da Emenda Constitucional n°
87/2015, dispunha que a cobranca da diferenca de aliquotas na venda a consumidor final ndo
contribuinte do ICMS cabia ao estado de origem essa diferenca de imposto. Esse fendmeno juridico
ocorria porque a venda para outra unidade da federacédo era tributada por uma aliquota menor do

que a interna. Assim, para que ndo ocorresse concorréncia desleal entre as Estados-membros e



Distrito Federal poisa ficaria menos oneroso adquirir mercadorias de outra unidade da federacao,
buscou-se criar um mecanismo para equilibrar a arrecadagédo por meio de imposi¢éo do pagamento
do valor que deixou de pagar em funcdo da aliquota que fosse melhor.

Todavia, esse cenario até entdo vigente sofreu drastica mudanca, com o advento da
Emenda Constitucional n°® 87/2015, pois houve a alteracdo do sujeito ativo, beneficiario da
diferenca de aliquotas, passando, agora, ser de direito da unidade da federacdo de destino da
mercadoria, ao invés da unidade de origem.

Com base nessa alteracdo do credor da diferenca de imposto os Estados-membros, e o
Distrito Federal se reuniram para celebrar o Convénio ICMS n° 93/2015 para se fixar os parametros
de cobranca, e arrecadacédo da diferenca de imposto. Esse caso se trata, ao nosso ver, de em patente
erro no processo de positivacdo de normas, diante desse empasse juridico, a questdo foi parar no
Supremo Tribunal Federal para a analise da validade juridica da cobranca pelos entes competentes
para se exigir a diferenca de imposto. Foi por meio do Recurso Extraordinario n°® 1.287.019 (Tema
1093), que a Corte declarou inconstitucional a referida cobranca, pois, haveria a necessidade da
existéncia de lei complementar para disciplinar a matéria.

Até esse ponto, em especifico, quanto a necessidade de fixacdo da matéria por lei
complementar a Corte decidiu acertadamente, caminhando nos trilhos do texto constitucional,
porém, optou na declaracdo de inconstitucionalidade por modular a decisdo com a finalidade de
permitir a cobranca inconstitucional até 31 de dezembro de 2021, fixando ao Congresso Nacional
o dever de aprovar, e 0 Governo Federal de sancionar, lei complementar habil para permitir a
cobranca do DIFAL nesses termos:

Recurso Extraordindrio n® 1.287.019. Repercussdo geral. Direito tributério.
Emenda Constitucional n° 87/2015. ICMS. Operacdes e prestacdes em que haja a
destinacdo de bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS
localizado em estado distinto daquele do remetente. Inovacdo constitucional.
Matéria reservada a lei complementar (art. 146, 1 e lll, a e b; e art. 155, § 2°, XII,
a, b, ¢, dei, da CF/88). Clausulas primeira, segunda, terceira e sexta do Convénio
ICMS n° 93/15. Inconstitucionalidade. Tratamento tributario diferenciado e
favorecido destinado a microempresas e empresas de pequeno porte. Simples
Nacional. Matéria reservada a lei complementar (art. 146, 111, d, e paragrafo Unico,
da CF/88). Clausula nona do Convénio ICMS n° 93/15. Inconstitucionalidade. 1.
A EC n° 87/15 criou nova relacéo juridico-tributaria entre o remetente do bem ou
servigo (contribuinte) e o estado de destino nas operagfes com bens e servigos
destinados a consumidor final ndo contribuinte do ICMS. O imposto incidente
nessas operagdes e prestacdes, que antes era devido totalmente ao estado de
origem, passou a ser dividido entre dois sujeitos ativos, cabendo ao estado de
origem o ICMS calculado com base na aliquota interestadual e ao estado de



destino, o diferencial entre a aliquota interestadual e sua aliquota interna. 2.
Convénio interestadual ndo pode suprir a auséncia de lei complementar dispondo
sobre obrigacdo tributaria, contribuintes, bases de calculo/aliquotas e créditos de
ICMS nas operagOes ou prestagdes interestaduais com consumidor final nédo
contribuinte do imposto, como fizeram as clausulas primeira, segunda, terceira e
sexta do Convénio ICMS n° 93/15. 3. A clausula nona do Convénio ICMS n°
93/15, ao determinar a extensdo da sistematica da EC n° 87/2015 aos optantes do
Simples Nacional, adentra no campo material de incidéncia da LC n° 123/06, que
estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e as empresas de pequeno porte, & luz do art. 146,
inciso 11, d, e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal. 4. Tese fixada para o
Teman® 1.093: “A cobranga do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme
introduzido pela Emenda Constitucional n® 87/2015, pressupde edicdo de lei
complementar veiculando normas gerais”. 5. Recurso extraordinario provido,
assentando-se a invalidade da cobranga do diferencial de aliquota do ICMS, na
forma do Convénio n® 93/1, em operagdo interestadual envolvendo mercadoria
destinada a consumidor final ndo contribuinte. 6. Modulacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira,
sexta e nona do convénio gquestionado, de modo que a decisdo produza efeitos,
quanto a clausula nona, desde a data da concessdao da medida cautelar nos autos
da ADI n° 5.464/DF e, quanto as clausulas primeira, segunda, terceira e sexta, a
partir do exercicio financeiro seguinte a conclusdo deste julgamento (2022),
aplicando-se a mesma solucdo em relacdo as respectivas leis dos estados e do
Distrito Federal, para as quais a decisdo devera produzir efeitos a partir do
exercicio financeiro seguinte a conclusdo deste julgamento (2022), exceto no que
diz respeito as normas legais que versarem sobre a clausula nona do Convénio
ICMS n° 93/15, cujos efeitos deverdo retroagir a data da concessao da medida
cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF. Ficam ressalvadas da modulacao as a¢Ges
judiciais em curso.

ADI n° 5469. Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido
formulado na agéo direta, para declarar a inconstitucionalidade formal das
clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do Convénio ICMS n° 93, de
17 de setembro de 2015, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ), por invasao de campo proprio de lei complementar federal, nos
termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Nunes Marques e Gilmar
Mendes, e, parcialmente, os Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo
Lewandowski e Luiz Fux (Presidente). Em seguida, o Tribunal, por maioria,
modulou os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade das clausulas primeira,
segunda, terceira, sexta e nona do convénio questionado para que a decisdo
produza efeitos, quanto a clausula nona, desde a data da concessdo da medida
cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF e, quanto as clausulas primeira, segunda,
terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusdo deste
julgamento (2022), aplicando-se a mesma solucdo em relagdo as respectivas leis
dos estados e do Distrito Federal, para as quais a decisdo produzira efeitos a partir
do exercicio financeiro seguinte a conclusao deste julgamento (2022), exceto no
que diz respeito as normas legais que versarem sobre a clausula nona do Convénio
ICMS n°93/2015, cujos efeitos retroagem a data da concessao da medida cautelar
nos autos da ADI n° 5.464/DF. Ficam ressalvadas da proposta de modulagéo as
acdes judiciais em curso. Vencidos, nesse ponto, o Ministro Edson Fachin, que
aderia a proposta original de modulacéo dos efeitos, e o Ministro Marco Aurélio,



que ndo modulava os efeitos da decisdo. Plenério, 24.02.2021 (Sesséo realizada
por videoconferéncia - Resolucéo 672/2020/STF).

Por certo, o Congresso Nacional votou e aprovou a Lei Complementar n® 190, sancionada
pelo Governo Federal, e publicada no Diério Oficial da Unido em 5 de janeiro de 2022, mas, esse
diploma surge no ordenamento em momento posterior a edi¢éo das leis estaduais que instituiram a
cobranca da diferenca de imposto, incorrendo novamente em mais vicio de legalidade.

Um outro ponto que merece enfrentamento, se deve ao fato do Supremo Tribunal Federal
ter deixado de fundamentar sua decisdo no seu aspecto substancial (MANZI, 2009, p. 131),
restando silente quanto ao disciplinamento quanto as circunstancias faticas que justificassem a
cobranca de diferenca de ICMS, mesmo ap0s a declaracdo de inconstitucionalidades das normas
sem fundamento de validade em lei complementar.

Nesse sentido, vale trazer & baila a concluséo sobre normas invélidas de Telles Junior
(2014, p. 289) no sentido de que “ndo sdo juridicas, por ndo serem autorizantes, as normas
invalidas”, a cobranga de um tributo sem lei, afeta além de tudo a moralidade publica, haja vista
gue uma norma somente pode ser considerada véalida se criada, de fato, sobre 0 manto da
moralidade (ALEXY, 2011, p. 103).

No ordenamento juridico brasileiro a moralidade publica é construida a partir do texto do
art. 37, da CR/88, e, é bem retratada por Avila (2013, p. 101) como principio fundamental, nesse
mesmo sentido preleciona Hart (2012, p. 273) ao chamar atencdo sobre direito e moral,
pontificando:

Um conceito de direito que permita diferenciar a invalidade do direito de sua
imoralidade nos faculta ver a complexidade e a variedade desses problemas
distintos, enquanto um conceito restrito de direito, que nega validade juridica as
normas iniquas, pode nos tornar cegos a eles.

Diante dessas razbes, podemos alcancar que a diferenca de ICMS ndo se sustenta no

ordenamento juridico brasileiro, seja porque ndo ha como cobrar tributo sem lei que a estabeleca,
seja porque, mesmo com a publicacdo da lei complementar, a exigéncia ainda padece pelo mesmo

vicio de validade, pois a novel norma fora publicada apds na vigéncia das leis ordinarias estaduais.

7 MODULACAO DOS EFEITOS DO DIFAL E A LEI COMPLEMENTAR N° 190/2022:
DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CIDADAOS-CONTRIBUINTES MITIGADOS



O Supremo Tribunal Federal mesmo com a autorizacdo dada pelo art. 27, da Lei n°
9.868/1998, resta nitido sua incursdo em ativismo judicial ao permitir a cobranca de diferenca de
ICMS até 31 de dezembro de 2021, sem a vigéncia de lei complementar sobre a matéria. Se néo
bastasse, a presenca dessa violagdo, mesmo com o advento da Lei n°® Complementar n® 190/2022,
a cobranca ainda padeceria de vicio de constitucionalidade, seja porque fora publicada ap6ds a
vigéncia das leis estaduais, publicadas em 2021, seja porque, ndo respeitando-se o principio da
anterioridade, quando do disciplinamento da vedacgéo da cobranca de tributo no mesmo exercicio
em que foi criado, a saber:

Art. 1° A Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), passa
a vigorar com as seguintes alteragdes:
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§ 2° E ainda contribuinte do imposto nas operacdes ou prestagdes que destinem
mercadorias, bens e servi¢os a consumidor final domiciliado ou estabelecido em
outro Estado, em relacdo a diferenga entre a aliquota interna do Estado de destino
e a aliquota interestadual:

| - o destinatario da mercadoria, bem ou servicgo, na hipétese de contribuinte do
imposto;

Il - 0 remetente da mercadoria ou bem ou o prestador de servico, na hipotese de o
destinatario ndo ser contribuinte do imposto.” (NR)

(..)
A permissdo da cobranca de imposto mesmo sem o advento de lei complementar geral,

faz com que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, institua a inconstitucionalidade de todas as
normas que vierem a ser editadas abaixo dela. Ora, se as normas infraconstitucionais sao
inconstitucionais, vez que ndo possuem fundamento de validade em norma fundamental superior,
no caso, lei complementar, como pode ser justificada a cobranga com base no principio da
seguranca juridica ou com base no critério de interesse social?

Diante dessa situacdo Dworkin (2007, p. 451) nos alerta que essa forma de ativismo
judicial, faz com que se ignore o texto constitucional, justamente para impor o seu ponto de vista.
Assim, ndo ha que se falar em seguranca juridica, pois esta, como definimos alhures, ndo tem lastro
em um valor especifico, portanto, se ndo ha norma que dé supedaneo a cobranca declarada
inconstitucional, sequer seria possivel justificar a cobrangca com base no critério do interesse da
coletividade. Ademais, ndo estamos diante de uma guerra ou calamidade publica que pudesse
justificar a sua cobranca, ou seja, os dois critérios permissivos para a modulacdo dos efeitos para
fins de cobranca da diferenca imposto sem lei complementar, caem por terra, colidindo com o0s

principios fundamentais dos contribuintes.



A modulacdo de efeitos no caso em estudo afronta o principio da legalidade, tratando-se
de um limite objetivo instransponivel, ou seja, se ndo ha lei que estabeleca os critérios gerais de
tributacdo, impostos pelo art. 146, da CR/88, ndo ha como o principio da segurancga juridica, ou do
critério excepcional do interesse publico, por si s6, afastar o principio da legalidade geral e
tributéria. Além disso, resta mitigada a seguranca juridica, pois esta pressupde previsibilidade em
lei pré-existente, e coeréncia na aplicacdo das leis, logo, ndo ha coeréncia alguma na aplicacdo de
uma lei, que nunca se quer existiu no ordenamento juridico.

No mesmo sentido, ndo é possivel justificar a cobranca de tributo com base no critério do
interesse social, devido a falta de apresentacdo dos motivos na sua aplicacdo, in casu a questao
deve se solucionar a luz da teoria geral dos direitos fundamentais, na qual, se estabelece regras para
analise de colisdo de principios constitucionais.

Embora a decisdo do Supremo Tribunal Federal esteja alinhada com o texto legal contido
na Lei n® 9868/1998 como normal geral e abstrata introduzida no ordenamento juridico para
justificacdo da cobranca do DIFAL até 31 de dezembro de 2021, a mesma passa pela regra da
adequacao, pois, se adotou como veiculo introdutor de norma no sistema juridico, porém, em
relacdo as regras de necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito, ndo se mostra possivel
admitir a sua legitimidade juridica.

Com efeito, no que diz respeito a regra da necessidade, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal mitigou principios constitucionais tributarios insuperaveis, inclusive, a doutrina dos
direitos fundamentais ndo admite a regra da necessidade, quando se ha excesso, e mitigacdo de
outros principios fundamentais, a exemplo disso, os principios da legalidade geral, e da legalidade
tributéria, estdo na CR/88, como normas principios-limites objetivos bastando sua auséncia para se
tornar insuperavel.

A legalidade geral estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (inciso II, art. 5°, da CR/88), ja a legalidade tributaria
confirma a legalidade geral, mas, refor¢a que se refere ao caso de “exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabelega” (inciso I, do art. 150, da CR/88), por esta razdo, concordar com a posi¢éo
adotada pela Corte Constitucional é reafirmar a punigéo ao cidaddo-contribuinte com o pagamento
de algo por mero capricho de entendimento, uma vez que todas as normas infraconstitucionais séo
inconstitucionais, ndo se mostrando crivel que as tenham o conddo de impor ao administrado

qualquer comportamento. Mesmo com a publicacdo da Lei Complementar n® 190, em 2022, a



cobranca permanece maculada, agora, por afronta ao principio da anterioridade, no que diz respeito
a impossibilidade de cobranga no mesmo exercicio (art. 150, inciso III, alineas “a” e “b”, da
CR/88):

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(.)

Il - cobrar tributos:

()

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

Isso € porque o § 1°, do art. 150, da CR/88, veda a cobranca do ICMS no mesmo exercicio
financeiro em que foi instituido ou majorado, mas isso serd objeto de nova discussdo perante a
Corte Maxima desse pais, vejamos o recorte do dispositivo:

8§ 1° A vedac&o do inciso 111, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148,
1,153, 1, 11, IV e V; e 154, 11; e a vedagdo do inciso 111, ¢, ndo se aplica aos tributos
previstos nos arts. 148, 1, 153, I, Il, 1l e V; e 154, 11, nem a fixacdo da base de
calculo dos impostos previstos nos arts. 155, 111, e 156, 1.

Por sua vez, a aplicacdo da regra da proporcionalidade ou do sopesamento, em sentido

stricto, revelara que a decisdo judicial ndo conseguiu justificar a manutencdo da cobranca do
DIFAL, tendo em vista que desrespeitou outros direitos fundamentais, que, pela analise das
circunstancias faticas, vicia de per si, a decisdo da Corte Méxima.

A cobranca de diferenca de ICMS sem lei complementar afronta o principio da
propriedade, garantido pela Constitui¢do, ao passo que expropria os bens do cidaddo-contribuinte
sem o devido processo legal, ferindo também, o contraditdrio, e a ampla defesa, pois a decisdo do
Supremo Tribunal Federal possui forca vinculante, além de ser Gltima, ou seja, ndo ha instancia
superior para apresentacao de irresignacdo com a cobranca. Além disso, o principio do ndo confisco
também esta evidenciado, no momento em que a cobranca da diferenca do imposto sem lei o tenha
o instituido.

Outro ponto relevante se deve ao fato de que a moralidade publica também estd em jogo,
ja que ndo houve demonstracdo do interesse social para fins de justificativa da decisdo que
determinou o pagamento, mesmo sem lei. A igualdade ou isonomia também foi relegada a segundo
plano, a partir do momento em que o sistema juridico serd obrigado a conviver com cobranca
mediante lei para alguns e, para outros, sem lei, mesmo estando na mesma situacao equivalente,

qual seja, a de contribuinte. Infelizmente, o cidaddo-contribuinte enfrentara no seu cotidiano essa



heresia juridica, na qual seu patrimonio sera espoliado e reduzido com base em uma mera deciséo
judicial, contrariando todos os direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal de 1988,
e uma nova luta ganhara contornos no ambito dos tribunais contra o pagamento de tributo declarado
inconstitucional, e sem regularidade da cobranca pelos 6rgdos competentes, fazendo com que se
perpetue o conflito, distanciando-se ainda mais da pacificacdo social, a qual deveria ser o fim maior
de um Estado de Direito.

8 CONCLUSAO

A utilizacdo da metalinguagem produzida por seu intérprete sob uma camada
comunicacional ou texto bruto, inspira textos de natureza doutrinaria, normativa ou jurisprudencial,
os limites da linguagem serao por assim dizer, os limites de um mundo, que se mostram de extremo
relevo para a superacao de erros do ordenamento juridico, e dos 6rgéos publicos responsaveis pela
garantia dos direitos fundamentais, tarefa essa, na qual sabemos ser um tanto quanto ardua.

Calcado nessa metodologia linguistica interpretativa construtiva, buscamos apresentar
uma observacdo, ainda que mereca outros aprofundamentos, sobre a funcéo atipica do Supremo
Tribunal Federal de criar norma geral e abstrata para cobranca de tributo, quando este seja
declarado inconstitucional.

A Lei n° 9.868/1999 nédo concedeu uma carta em branco para que possa ser preenchida
pela Corte Constitucional desse pais a seu bel prazer, nem mesmo para injetar norma no sistema,
em substituicdo aquelas declaradas inconstitucionais, nem tampouco, conceder sobrevida a estas
até que sejam saneadas pela Casa de Leis.

No que tange a cobranca de diferenca de imposto, apds a publicacdo da Lei Complementar
n® 190/2022, o proprio Supremo Tribunal Federal j& decidiu em caso semelhante (RE n° 585.235,
de 2008), afastar a cobranca de tributo que nasceu morto, alegando nao ser possivel norma superior
publicada apo6s a norma inferior convalidar erro legislativo. Nesse caso, a Corte Suprema indo na
contramao nao adotou o efeito prospectivos da lei ordinaria inconstitucional, nem concedeu uma
sobrevida, no periodo que vigeu sem o amparo de uma norma fundamental superior.

A permissdo do Supremo Tribunal Federal para a cobranca de diferencial de aliquotas de
ICMS, nas operagdes interestaduais a consumidor final ndo contribuinte, sem lei complementar,

sob o fundamento da Lei n°® 9.868/1999, ndo o autoriza o afastamento dos principios de direitos



fundamentais do cidaddo-contribuinte, tais como: legalidade geral, legalidade tributéria,
anterioridade, confisco e proporcionalidade (adequagéo, necessidade e sopesamento).

Vimos também, que a norma fundamental posterior (Lei Complementar n® 190/2022)
também padece por vicio de constitucionalidade ao passo que, desrespeitou outra garantia
individual do cidaddo-contribuinte, no que tange & cobranca no mesmo exercicio em que foi
publicada a norma de indole tributéria. Além disso, ndo tem o conddo de convalidar as leis dos
Estados-membros e o Distrito Federal, vez que nasceram mortas. Assim, a cobranca do diferencial
de aliquotas (DIFAL) s0 seria possivel em 2023, caso as leis instituidoras fossem publicadas em
2022, e aguardassem 0 prazo de noventa dias para producgdo dos seus efeitos juridicos, fato esse
que também ndo ocorrer. Sem pretender esgotar o tema o artigo buscou trazer inquietudes sobre o
tema no qual merece aprofundamento e acompanhamento por toda comunidade académica, a fim
de que possamos um dia alcancar uma sociedade mais justa, humana e fraterna na qual respeite

integralmente os direitos dos contribuintes
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