Atualidades da Area Juridica

1) ARBITRAGEM TRIBUTARIA AJUDA REDUZIR NUMERO
DE ACOES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS!

Em 2011 ja escrevia sobre juntar a pratica da arbitragem privada, que
se consolidava no Brasil, com o contencioso tributario, cada vez mais lento e
ineficiente. Era uma ideia ainda inicial, intuitiva, quase impensavel a época.
Ela surgiu da pratica em Direito Tributario em conjunto com a atuacao em
arbitragem, que se desenvolvia positivamente no pais, mas nao atingia as dis-
putas tributérias nas esferas administrativa e judicial.

Hoje, oito anos depois, o Brasil trilha um caminho rumo a juncao da arbi-
tragem privada com o contencioso tributario — a tramitacdo do Projeto de Lei
4.257/2019, do senador Antonio Anastasia (PSDB-MG). Se criado, o instituto
sera uma ferramenta inovadora para a solucdo rapida dos inumeros litigios
entre Fiscos e contribuintes, seguramente ttil para acelerar a arrecadacao tri-
butaria da Unido, estados e municipios e, a0 mesmo tempo, para encerrar
pendeéncias fiscais dos contribuintes que travam o crédito e os investimentos.

Desde sua criacdo em 1996, a arbitragem privada se consolidou para a so-
lucdo de litigios fora do Judiciario; cresceu o numero de praticantes da arbitra-
gem; surgiram camaras privadas de exceléncia; Conima (Conselho Nacional
das Instituicoes de Mediacdo e Arbitragem), Cbar (Comité Brasileiro de Arbi-
tragem) e algumas camaras disseminaram o debate e a pratica da ferramenta
em seus congressos, encontros, palestras e seminarios.

No comeco, a pratica da arbitragem limitava-se a controvérsias entre par-
ticulares e empresas privadas. Depois, 0 uso se estendeu para as empresas
estatais e, também, para o6rgiaos da Administracao Publica direta. A eficacia da
arbitragem mostrou as procuradorias da Unido, estados e municipios que essa
ferramenta soluciona conflitos nos negocios e estabelece um relacionamento
fluido entre o setor privado e a administracao publica.

1 Revista Consultor Juridico, 1° de novembro de 2019, 7h04. Autor: Roberto Pasqualin.
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A utilidade da arbitragem, no entanto, ainda nao se estendeu para a area
da administracao publica que decide os conflitos tributarios com os contri-
buintes. Sao bem distintas a especificidade das normas que regulam a relacao
juridico-tributaria e a diversidade das normas que regulam as relacoes de ne-
gocios envolvendo a administracdo publica e os particulares. Essas diferen-
cas tém sido um obstaculo para a implementacdo da arbitragem tributaria
no Brasil. Os litigios nessa seara sao julgados até hoje exclusivamente pelo
contencioso estatal, administrativo e judicial. Nessas esferas vimos claramente
a demora nas decisoes sobre os conflitos tributarios.

A ideia de juntar as duas disciplinas e implementar a arbitragem tributaria
no Brasil, ante a ineficiéncia e demora do contencioso tributario estatal, voltou
a ganhar espaco no Brasil a partir da experiéncia pioneira de Portugal nessa
matéria. Em 2011, Portugal aprovou legislacao especial para arbitragem em
matéria tributaria, e hoje é o pais da Europa mais avancado no tratamento dos
litigios tributarios pela via da arbitragem.

O contencioso arbitral portugués é praticado separadamente do conten-
cioso administrativo e do judicial, cada qual com jurisdicao propria e inde-
pendente. A diferenca é que o contencioso tributario arbitral passou a resol-
ver mais rapidamente os conflitos entre a administracao publica tributaria
portuguesa e seus contribuintes e, ainda, acelerou a arrecadacao de tributos.
Atualmente, os procedimentos arbitrais em matéria tributéria sao resolvidos
em média em quatro meses e meio, tempo de resolucao impensavel no Brasil.

Apesar das notorias diferencas de dimensao economica, geografica e po-
pulacional entre Portugal e Brasil, a arrecadacao tributdria pela via arbitral em
Portugal superou a arrecadacao obtida nos ambitos administrativo e judicial.

Implementada no Brasil, sera uma nova via para solucionar controvér-
sias que surgem dos complexos e contraditérios relacionamentos entre Fiscos
e contribuintes. Sera um novo tipo de contencioso tributario, praticado em
ambiente privado, por instituicoes arbitrais privadas e por arbitros privados.

A arbitragem tributaria no Brasil passou assim a ser uma ideia pensada na
academia, em teses de mestrado e doutorado; discutida na doutrina juridica,
em artigos, livros, congressos e semindrios; assim como passou a ser estudada
por administradores tributarios e procuradores das Fazendas Publicas brasi-
leiras em reunides com a Fazenda Publica portuguesa, e toma forma para o
debate por meio do PL 4.257/2019.
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Ha ainda trabalho a fazer para que a ferramenta se torne realidade. Ques-
toes como a defini¢do das matérias tributarias que seriam arbitraveis; os crité-
rios de credenciamento de instituicoes arbitrais idoneas; a exigéncia de espe-
cializacdo de arbitros e de sua imparcialidade e independéncia em relacao ao
Estado e aos contribuintes; e a protecdo contra a corrupcao.

Pela importancia das repercussoes que a implementacao da arbitragem
tributaria seguramente ira provocar, ha de se ter um grande cuidado na ela-
boracdo da legislacao autorizadora e nos regulamentos que viabilizarao sua
implementacao. Como se diz nos corredores do Congresso, sabe-se como os
projetos de lei entram no Parlamento, mas nao se sabe como saem. A hora é
de cuidar para que essa terceira via do contencioso tributario no Brasil seja
implementada com inteligéncia, técnica e espirito publico.

2) PLENARIO DO STF FIXA TESE SOBRE CRIMINALIZACAO
POR DIVIDA DE ICMS DECLARADO?

O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, deixa
de recolher ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no
tipo penal do artigo 2°, inciso II, da Lei n® 8.137/90. A tese foi acatada, por
maioria, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal nesta quarta-feira (18/12).

No antagonismo natural entre o Estado e o contribuinte, o poder publico
fez mais um tento. Deixar de recolher tributo, ainda que seja por culpa do
governo — ou da sua politica economica — da cadeia. Nao importa se por equi-
voco, asfixia ou erro do Fisco, agora vira culpa exclusiva de quem nao pode
pagar o sécio mais bem remunerado de qualquer empresa: o governo. Claro,
por decisdo dos julgadores escolhidos pelo governo.

Com a auséncia do ministro Celso de Mello, o plenario concluiu o jul-
gamento em sete votos a favor da criminalizacdo e trés contra. A maioria do
Supremo declarou que ¢ crime nao pagar o ICMS devidamente declarado.

Principal fonte de receita dos estados, o imposto é cobrado pela movi-
mentacdo de mercadorias e servicos, devendo ser recolhido e repassado ao
governo por uma empresa na venda de algum produto ou servico.

2 Revista Consultor Juridico, 18 de dezembro de 2019, 17h11. Autor: Gabriela Coelho.
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O Supremo voltou a debater se o Direito Penal pode alcancar a inadim-
pléncia e considerar crime de apropriacao indébita a divida fiscal de um em-
presario que reconhece ter um débito, mas nao o quitou.

O voto que prevaleceu é o do ministro Luis Roberto Barroso, relator do
caso. Segundo o ministro, crimes tributarios nao sao crimes de pouca impor-
tancia, e o calote impede o pais de “acudir as demandas da sociedade”. No
entendimento do ministro, o ICMS nao faz parte do patrimonio da empresa,
que é mera depositaria do valor, devendo repassa-lo ao Fisco estadual.

Mais cedo, o presidente da corte, ministro Dias Toffoli, votou a favor da
criminalizacdo por divida de ICMS declarado. “Deve-se demonstrar que o res-
ponsavel ou o contribuinte tém consciéncia e tém a vontade explicita e con-
tumaz de nao adimplir com o Fisco. Ou seja, vontade consciente e deliberada
de apropriacao dos valores do fisco”, disse.

RHC 163.334

3) JURISTAS AGUARDAM VIGENCIA DA LEI DE ABUSO
DE AUTORIDADE?

Entra em vigor, no dia 3 de janeiro de 2020, a Lei n® 13.869, conhecida
como Lei de Abuso de Autoridade. Sancionada em setembro, a norma criminaliza
excessos cometidos por servidores, juizes, membros do Ministério Publico e das
Forcas Armadas.

A expectativa é grande entre juristas ouvidos pela ConJur. Entre advoga-
dos e magistrados de instancias superiores, ¢ unissono que a lei ¢ importante
para conter e prevenir abusos.

Vale lembrar que o projeto de lei fez parte do 2° Pacto Republicano, de
2009, proposto pelo ministro Gilmar Mendes, do STE, a época na Presidéncia
do Supremo, e pelo entao presidente Lula. Para o ministro, a lei aprovada nes-
te ano é “uma das mais importantes vitorias na defesa do Estado de Direito”.

Endossa o coro o criminalista Conrado Gontijo. Ele conta que, histori-
camente, agentes publicos abusaram de suas funcdes no ambito penal e as
normas vigentes “nao ofereciam resposta satisfatoria a esses casos”.

3 Revista Consultor Juridico, 31 de dezembro de 2019, 8h22. Autor: Fernanda Valente.
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No entanto, com a nova lei, chegam “novas disposicoes, varias situacoes
graves de abuso de autoridade serdo efetivamente sancionadas, o que é essen-
cial para a manutencdo do regime democratico”, reflete.

O ex-secretario-geral da Presidéncia da Reptblica do governo FHC, Eduar-
do Jorge, que foi vitima de perseguicao por membros do CNMP, reforca a ne-
cessidade da lei para combater abusos e reforca que ela ja era reclamada por
operadores do Direito ha muito tempo.

Ele conta de caso pessoal: “A perseguicdo contra mim nos anos
2000, feita pelos procuradores Luis Francisco e Schelb, teve apoio de
praticamente toda a corporacio”. “No fim, ficou demonstrado nio ter
base factual e ter sido mera perseguicio politica, e os procuradores fo-
ram punidos pelo CNMP Ja naquela época havia pedidos para a res-
ponsabilizacdo de autoridades que cometessem esse tipo de abuso.
Mas os corporativistas sempre usaram o pretexto de falsa luta contra a corrup-
¢ao para abafar essa luta.”

O advogado Davi Tangerino afirma que raramente festeja novas normas
penais, mas abre excecao para a Lei de Abuso de Autoridade, que vai “equili-
brar o exercicio do poder punitivo, sempre em expansio”. “Os crimes contra
a Administracao da Justica podem ser cometidos por seus integrantes institu-
cionais e ndo havia norma suficientemente repressiva a tais abusos”, entende.

O criminalista Pierpaolo Bottini faz apenas uma ressalva quanto a algu-
mas falhas técnicas: “Ha expressoes abertas demais, uso de adjetivos que sao
estranhos a técnica legislativa, como excepcionalissimo”. Ele reconhece a im-
portancia da lei e espera que, com o tempo, a jurisprudéncia assente as ques-
toes e garanta um critério de aplicacao seguro para a lei.
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