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O DIREITO FINANCEIRO E TRIBUTARIO
NOS PRIMEIROS CINCO ANOS DO
MINISTRO FACHIN NO STF

FERNANDO FACURY SCAFF

0 real nio estd no inicio nem no fim, ele se mostra pra
gente é no meio da travessia.”
(GUIMARAES ROSA, Grande Sertio: Veredas)

I Da acaclemia ao STF

1 Conheci Fachin muito antes dele se tornar Ministro do STF. Era o Professor
Zachin - assim mesmo, grafando a palavra professor com “p” maitisculo e honrando
2 fimcso.

No inicio da década de 90 do século passado, no ambito da Comissio de
Exsino Juridico do Conselho Federal da OAB, foi reunido um grupo de docentes
—meocupado com a qualidade e a indiscriminada expansao dos cursos de Direito
=0 pais. Despontavam seu Presidente, Paulo Luiz Netto Lobo (UFAL), José Geraldo
Somza [anior (UNB) e Jodo Mauricio Adeodato (UFPE), dentre vérios outros. Naquele
=zapo estivamos eu e Fachin.

Posteriormente compusemos a Comissio que auxiliava o Presidente da Area
G2 Direito junto a CAPES a avaliar os Programas de Pés-Graduagio existentes no
g=is e a reconhecer grupos de pesquisa emergentes, aptosa formar novos Programas.
O Presidente da Area era Ricardo Pereira Lira (UER]) e Fachin seu Vice, passando,
==ds, a ser seu sucessor, fruto de indicacio da comunidade académica. Convidado
p::trl-'ac}ﬁn, tornei-me seu Vice. J4 nos primeiros anos deste século o sucedi, também
émio de indicagdo de nossos pares na Academia.

Fachin tornou-se Diretor da Faculdade de Direito da UFPR e reforgou antigos
“zgos com os grupos de pesquisa sobre Direito Civil Constitucional, vinculando UFPR

e UFR], a0 lado de Gustavo Tepedino.
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Durante todo esse tempo nossa relagdo de amizade se intensificou e, a despeito
de Fachin trabalhar com o Direito Civil, € eu com o Direito Financeiro e Tributério,
sempre tivemos um ponto em comum na area académica: a preocupagio com a
qualidade do ensino juridico e sua expansao, em especial no &mbito da pés-graduagéo.
Quando estdvamos juntos em algum evento era sempre muito engragado ver a usual
confusio feita por alguns circundantes entre a Universidade Federal do Paran4 (UFPR),
de Fachin, e a minha Universidade de entfo, a Universidade Federal do Par4 (UEPA).
Perdi a conta de quantas vezes fui considerado paranaense e ele paraense — coisas do
nosso idioma -, além de ser uma cilada geogréfica, pois Fachin nasceu no Rio Grande
do Sul e eu no Rio de Janeiro, embora, a rigor, nem ele € gaticho ou eu carioca.

Em uma dessas voltas que o destino traga, hd cinco anos Fachin tornou-se
Ministro do STF. Confesso que me preocupei com o amigo. Além dos desafios préprios
do encargo que assumiu, e do nivel de exposicio midiatica que o cargo possui no
Brasil atual, ele passou a ter que decidir sobre temas juridicos acerca dos quais nio
possuia contato académico hé virios anos, em face da multiplicidade de diferentes
temas que chegam aquela Corte para julgamento.

. E neste ponto que se insere o presente trabalho, pelo qual analiso algumas
decisdes do STF em matéria tributéria e financeira nas quais 0 Ministro Fachin
participoy, e o fago em homenagem aos seus cinco anos de magistratura na Corte,
desejando que muitos outros lustros sejam comemorados.

II O RE n? 940.769 sobre o ISS das sociedades uniprofissionais:
Tema 918

2 Neste caso o ponto a ser analisado dizia respeito a legalidade das normas
criadas por municipios que propunham tributagio das sociedades uniprofissionais de
forma ad valorem ao invés de tributacéo fixa, per capita, prevista em lei complementar
(Decreto-Lei n® 406/68, artigo 9°, §§1° e 3°).

O debate constitucional estava no alcance da lei complementar em matéria
tributdria (art. 146, IT, “a”, CF), pois diversos municipios estabeleceram leis ordinarias
para tratar da matéria, instituindo tributagéo ad valorem, enquanto a Lei Comple-
mentar n® 406/67, que regula nacionalmente o ISS, prevé a tributagao das sociedades
uniprofissionais de forma per capita.

3 Sociedades uniprofissionais sdo aquelas que reiinem pessoas da mesma
profissio para exercer a atividade-fim societdria, podendo ser de nivel superior ou
ndo. Neste quadro, podem-se incluir advogados, engenheiros, médicos, bem como
cabelereiros ou agougueiros.

Tal conceituagéo ¢ de suma importéancia pois, em concrefo, pode ocorrer que uma
sociedade nio seja composta unicamente por pessoas que exercam idéntica profissdo.
Um bom exemplo é quando engerntheiros e arquitetos se retinem em sociedade para
exercer atividades de construgéo civil. A despeito da complementariedade da atuagio

profissional, constata-se que sao profissdes distintas, com objetivos diferentes, que
se inter-relacionam, e que, acaso reunidas em uma mesma sociedade, esta néio pode
ser considerada como uniprofissional.
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O mesmo ocorre quando se verifica a organizagdo de sociedades entre profis-
=—r=s de medicina e enfermagem, ou Mesmo com s0cios que sejam apenas investidores,
s== profiss&o definida. Néo se pode considerar como uniprofissionais tais sociedades,
£ S=speito de o STJ, em decisao isolada, ja ter admitido fal possibilidade.!

Igual sorte ocorre com as sociedades de prestacdo de servigos que sejam
—r=postas por pessoas de idéntica profisséo, mas que desenvolvam atividades desvin-
=nizs de sua formagio. Uma imagem pode melhor expor a ideia: dois médicos
Sacidem montar uma sociedade para a prestagio de servigos de manutengio de
=z=pamentos de informética. Por certo, esta sociedade nao podera estar inserida no
—Txrito de uniprofissionalidade exigido pela norma fiscal acima transcrita, pois o
a5mp0 societdrio estard em desconformidade com a formagéo dos socios. Por outro
=p, se esta mesma sociedade fosse criada para desenvolver a atividade médica de
Z==nostico por imagens, poderia ser considerada uniprofissional, pois a atividade-fim
et=belecida & concernente & profissao médica e estaria vinculada A formacéao dos
=75 hipotéticos sécios.

Esses exemplos apontam para o fato de que é necessdrio haver correlagilo entre a
sv=rofissionalidade dos sécios e a atividade-fim estabelecida.

4 Uma situagdo impar verifica-se na Lei n® 8.906/94, conhecida como Estatuto
= Ordem dos Advogados do Brasil, pois, conforme nela disposto, s6 quem estiver
=zzistrado na Ordem dos Advogados do Brasil é que pode ser considerado advogado
=e=4 habilitado a exercer a advocacia (art. 3%), e s6 advogados podem ser socios de
sccsedades de advocacia (art. 16), sendo vedado o registro de sociedades que tenham
=== atividade em seu objeto em outro 6rgio que nio seja na OAB (art. 16, §3%)

Tudo iceo indica uma peculiaridade, qual seja, a de que sé advogados podem
Zzmer parte de sociedades de advogados, e esta s6 pode exercer atividade de advocacia,
=¢ze a coloca no centro do conceito de sociedade uniprofissional, por forga de lei.

) Observe-se que é vedada pelas normas mencionadas a existéncia de néo
z:_vo-gados como so6cios de sociedades de advocacia, o que afasta a hipétese da
enzmda de contadores, economistas ou administradores como sécios de sociedades
Zzzdvogados — o que é diverso do que ocorre com médicos ou engenheiros, conforme
ex;?sto. Para simplificar: advogados podem fazer parte de sociedades de contadores
cmade médicos, mesmo que para exercer os servigos de contabilidade ou de medicina -
mr_:—:?;éo em que tais sociedades néo serdo uniprofissionais. Porém médicos e contadores
—=o podem fazer parte de sociedades de advogados, por forga de lei, sendo proibido o
—==“stro de uma tal sociedade na OAB, ou em outro qualquer érgéo.

] Em suma: sociedades de advocacia s6 podem ser compostas por advogados, e
Fodem exercer apenas uma tnica atividade: a advocacia. Registre-se, embora isso ndo
extvesse em pauta, que tal afirmagio nio implica que esse tipo de tributagéo deva ser
=="zada apenas para as atividades em que haja exclusividade advocaticia, mas para todas
zc—alas em que é admitida a atuagéo advocaticia, mesmo que sem exclusividade para
os 2dvogados, como na atuagdo perante o CAREF, ou na impetragdo de habeas corpus,

71, Primeira Turma, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho (REsp n° 1.512.652/R]), julgadoem 17.03.2015.



DESDEMONA T, B. TOLEDO ARRUDA, ROBERTO DALLEDGNE MACHADO FILHO, CHRISTINE OLIVEIRA PETER DA $1LVA

48 | MINISTRO LULZ EDSON FACHIN: CINCO ANCS DE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ou ainda na atividade de arbitragem. Uma coisa é o campo de atuacéo privativa dos
advogados, e outra é a tributagao diferericiada aplicada as sociedades de advogados,
que se inserem no conceito maior de sociedades uniprofissionais.

5 Sob a relatoria do Ministro Fachin diversos desses pontos de vista foram
considerados na decisio proferida em 24.04.2019, nos autos do Recurso Extraordindrio
n® 940.769/RS com repercussgo geral,

Nesse aresto foi entendido que ¢ inconstitucionnl lei wmunicipal do municipio de
Porto Alegre que estabelecia empecilhos & submissio de sociedades profissionnis de advogados
ao regime de tributaciio fixa ou per capita em bases anuais na forma estabelecida por lei
complementar nacional,

Consta do voto do Ministro Edson Fachin:

A luz da jurisprudéncia do Supremo, a inica consequéncia lgica ¢ a necessidade de
diploma legal com mesmo status de lei complementar de indole nacional para fins de
revogar ou dispor de maneira diversa sobre tributagio dos servigos desenvolvidos
pelas sociedades de profissionais em pauta. E incabivel lei municipal que institui ISSQN
dispor de modo divergente sobre base de célculo do tributo por ofensa direta a alinea
‘a’, inciso III, do artigo 146, da Constituigdo Federal.

O voto foi seguido pelos Ministros Alexandre de Moraes, Rosa Yeber, Ludz Fux
Cdrmen Liicia, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, com divergéncia do Ministro
Marco Aurélio, tendo sido fixada a seguinte tese em repercussio geral, Tema 918: "E
inconstitucional lei municipal que estabelece impeditivos 4 submissao de sociedades
profissionais de advogados ao regime de tributaciio fixa em bases anuais na forma
estabelecida por lei nacional.”

Assim, o texto original do artigo 9°, §3° do DL.n® 406/68, permanece plenamente
em vigor, e, por conseguinte, as sociedades de advogados estio sujeitas a aliquotas fixas
“em funcao da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes”, sendo vedada a
utilizagdo do faturamento como base de cdlculo do tributo (“nestes ndo compreendida
a importéncia paga a titulo de remuneracio do préprio trabalho”).

III O RE n?593.849, sobre a restituigdo do excesso cobrado de ICMS
entre a base de célculo presumida e a real: Tema 201

6 Outra decisdo de relatoria do Ministro Fachin que gerou forte debates e cessou
controvérsia de muitos anos foi a do RE n® 593.849, sobre a restituigdo do excesso
cobrado de ICMS entre a base de célculo presumida e a base de célculo real.

O debate central versava sobre a parte final do art. 150, §7° da Constituigdo, assim
lancado: “A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagfio tributaria a condigéo
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia
paga, caso nio se realize o fato gerador presumido.”

No julgamento foi afirmado o direito fundamental dos contribuintes a uma
tributa¢io com base na lei, e naoc nos famigerados célculos estabelecidos pelos
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Ecsados — varios deles atuando como amicus ciiriena agao — que criavam uma espécie
22 galor presumido, também denominado de margem de agregagao, para a venda de
—ercadorias pelo sistema de substituicao tributéria do ICMS. Ndo raro, esse valor
cresumido atendia ao interesse dos Estados e era estabelecido em montante muito
sperior a0 que ocorriana vida real, na efetiva venda das mercadorias ao consumidor
Znal. Assim, havia grande debate juridico sobre a restituigio desses valores.

7 Tratava-se do regime de apuragéo por substituicdo tributdria, também
Zznominado regime de antecipagao tributéria, regime de fonte ou substituigao
tibutaria para frente.

Nesta hipétese, o contribuinte de direito — 0 comerciante, por exemplo — antes
32 ocorréncia do fato imponivel (no exemplo, a venda da mercadoria), antecipa o
pagamento do tributo, ou seja, paga antes do fato imponivel ocorrer.

Esta sistematica encontra-se ancorada em vérias normas juridicas, princi-
calmente no art. 150, §7% da CF, e na Lei Complementar n® 87/96 que delineou a
substituicio tributéria, desde que cumpridos certos requisitos. Para a sistemdtica de
substituicdo tributdria interestadual, exige-se acordo especifico celebrado enire os Estados
steressados, conforme o artigo 9° da Lei Complementar n® 87/96. E para a sistemitica
2= substituigdo tributdria interna exige-se lei estadual, conforme determina o artigo 6° da
iei Complementar n® 87/96.

E habitual que as leis que aprovam as margens de agregagdo ndo respeitem
o Principio da Reserva Legal na integra da regra matriz de incidéncia, trazendo
em seu bojo uma verdadeira delegacio de competéncia normativa ao Chefe do Poder
Execubivo — que usualmente a transfere ao Secretério de Fazenda —, para estipular as
MArgena de agregagﬁo dos produtos, visando a cobranca do ICMS pelo regime de
substituigao tributdria.

Desta forma, basta que um ato infralegal aumente um ou dois pontos percentuais
na margem de agregacio de um produto qualquer para que a arrecadagio aumente,
sem lei formal que o estabelega, ao completo arrepio do que preceitua a Constituigio
Federal em viérios de seus preceitos, dentre eles o art. 150, I e, no mesmo artigo, o
paragrafo 7%,

E enorme o impacto desta medida em certos produtos de grande consumo,
como combustiveis. Qualquer ponto percentual acrescido na margem de agregagdo
aumenta a arrecadaciio, sem que a populagéo tenha aprovado este ato através de seus
representantes nos Parlamentos Estaduais.

o 8 O ponto em debate no julgamento foi o aspecto quantitativo da hipdtese de
incidéncia, fundamental para fazer surgir a obrigacio no sistema de substituigao
tributéria, criando margens de agregagio aleatérias ao valor efetivo da transaggo.

Sendo imprescindivel no procedimento de substituigao tributaria o estabele-
cimento de margem de agregagao, e se esta tiver sido em valor superior ao que foi
efetivamente praticada, o que exceder devera ser considerado irregular e devolvido

a0 contribuinte que pagou em excesso — seja através da sistemdtica de compensagdo,
seja através de repeticdo.

9 O RE movido contra o Estado de Minas Gerais foi julgado em 19.10.2016 &

provido por maioria, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e Gilmar
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Mendes. Votaram com o relator, Ministro Fachin, os Ministros Cdrmen Licia, Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Rosa Weber e Roberto Barroso.

Foi afirmado no julgamento que o “principio da praticidade tributdria ndo
prepondera na hipétese de violagio de direitos e garantias dos contribuintes”, devendo
ser observada a “narrativa extraida da realidade do processo econémico”, de tal modo
a impedir que fosse transformada “uma ficgao juridica em uma presunggo absoluta”.

Prevaleceu a obrigatoriedade de devolugio dos valores recebidos a maior pelos
Fiscos estaduais, tendo sido fixada por unanimidade a seguinte tese para fins de
repercussdo geral, Tema 201: “E devida a restituicio da diferenca do Imposto sobre
Circulac@io de Mercadorias e Servigos (ICMS) pago a mais no regime de substituicio
tributdria para a frente se a base de calculo efetiva da operagfio for inferior & presumida.”

IV ADPF n® 190 e a guerra fiscal municipal

' 10 Um assunto de Direito Financeiro que teve a relatoria do Ministro Fachin
foi a ADPF n® 190, proposta pelo Governador do Distrito Federal contra o Prefeito
da Estancia Hidromineral de Po4, Estado de Sdo Paulo.

’ No caso,. 0 Municipio de Pod havia criado por lei municipal uma base de
caleulo especifica para a apuragdo do ISS, afastando os tributos federais, ¢ ainda,
no ESPECffiCO caso de arrendamento mercantil, retirando o valor do bern da base de
calculo desse tributo municipal. Tais redugGes de base de calculo se caracterizavam
como uma forma de atragio de investimentos promovida pela legislagao municipal,
procedimento corthecido como guerra fiscal, assunto que se insere na tormentosa
matéria de federalismo fiscal.

O tema central, no Ambito constitucional, dizia respeito & usurpacéo de
competéncia legislativa federal, violando o art. 1° da CF, bem como o art. 88 do ADCT,
que estipula aliquotas minimas para a cobrangca desse tributo municipal.

A defesa de Po4 alegava que a aliquota de 2% obedecia ao art. 88 do ADCT,
e que o afastamento dos tributos federais da base de célculo do ISS apenas evitava
que houvesse a cobranga de tributos sobre tributos, nao se caracterizando como um
procedimento de guerra fiscal.

A decisiio fez prevalecer a competéncia federal para legislar sobre a matéria
através de leis complementares, na forma do art. 146, III, “a”, da CF, o quejd havia sido
realizado pelo Decreto-Lei n® 406/68 e pela Lei Complementar n® 116/03, definidoras
de que a base de célculo do ISS é o “prego do servigo”, néo havendo a possibilidade
de serem criados novos recortes normativos por legislagdo municipal.

Por outro lado, afirmou o Ministro Fachin, que “também ha violagao do art.
88, 1 e I1, do ADCT, incluido pela Emenda Constitucional n? 37/2002, o qual fixou
aliquota minima para os fatos geradores do ISSQN, assim como vedou a concessdo
de isengdes, incentivos e beneficios fiscais, que resultasse, direta ou indiretamente,
na reducfo da aliquota minima estabelecida”.

11 A ADPF foi julgada em 29.09.16, tendo sido provida no mérito por maioria,
e declarados inconstitucionais os artigos municipais atacados, vencido o Ministro
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3 %o Aurélio. Votaram com o relator, Ministro Fachin, os Ministros Carmen LAicia,
—ar Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori

Z=w=scki e Roberto Barroso.
Foi fixada a seguinte tese:

£ inconstitucional lei municipal que veicule exclusdo de valores da base de cilculo do
ISSON fora das hipéteses previstas em lei complementar nacional. Também ¢ incompativel
com o Texto Constitucional medida fiscal que resulte indiretamente na redugdo da
aliquota minima estabelecida pelo art. 88 do ADCT, a partir da redugdo da carga
tributdria incidente sobre a prestagao de servico na territorialidade do ente tributante.

%+ O RE n® 573.872, a execugio provisoria de débitos da Fazenda
Piiblica e os precatérios: Tema 45

12 Outro assunto relevante de Direito Financeiro relatado pelo Ministro Fachin
=2 respeito 4 execugio provisoria de débitos da Fazenda Piiblica e o regime juridico
Zas precatérios, RE n® 573.872.

O regime de precatérios é a forma regular através do qual séo cobradas as
Zidas oriundas de decisdes judiciais contra a Fazenda Puiblica, conforme determina
~ a5t 100 da CF. Nos parégrafos 1¢ e 5% do art. 100 vé-se ser necessario que, para &
branca de precatorios haja decisao transitadn em julgado. Nesse sentido, é possivel
zver execucio provisdria de sentenca contra a Fazenda Publica?

13 0 tema & muito importante para fins do direito administrativo, em especial
= que tange a0s servidores piblicos. E usual que essa categoria ingresse em juizo em
Sr=sca de diferengas remuneratdrias em face de alguma norma que lhes deveria ter sido
zzYicada e ndo o foi. Sendo o caso de incorporagao dessas vantagens a remuneragao
—ensal, como deve ser regida a execugdo provisoria de sentenga? Espera-se que
e=msite em julgado o processo, para recebimento integral, ou pode-se, desde logo,
executar provisoriamente o valor mensal, incorporando-o més-a-més a remuneragac.

Nio restam ditvidas que se trata de uma verba alimentar que, mesmo sob
> regime de precatérios, possui preferéncia de pagamento. Todavia, estes valores
—ensais, concedidos por decisao judicial ndo transitada em julgado, se regulam pelo
Tegime constitucional de precatérios?

Observe-se que, feitos os pagamentos mensais, 0 que restard para ser induidono
sstemna de precatérios serd apenas a parcela referente a0 montante pré-decisio judicial
c=denatdria da incorporagio dos valores, esvaziando tal sistema e pretensamente
Zssequilibrando o orgamento, pois, no fundo, o que tal sistema visa proteger éa
crevisibilidade orcamentria, garantindo, com isso, a satisfagio do crédito.

O risco envolvido no pagamento imediato dos valores, antes do trénsito em
=Igado da sentenga condenatdria & que, uma vez revertida a decisdo em superior

i—stancia, nao haverd a possibilidade de reaver esses montantes, exatamente por se
caracterizarem como verba alimenticia. Por isso que a legislagao infraconstitucional
Jdestermina que “a sentenga que tenha por objeto a liberagao de recurso, inclusdo
en folha de pagamento, reclassificagao, equiparacio, concessao de aumento ou
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extensdo de vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, inclusive de suas autarquias e fundacdes, somente podera ser executada
apbs seu transito em julgado” (art. 2°-B, Lei n® 9.494/97), o que foi pontuado no voto
do Ministro Lufs Barroso, Como bem referido por esse Ministro, trata-se de legislacio
infraconstitucional, fora dos limites de analise do caso que entéo estava sub judice.

Efetuar o pagamento imediato dessas decisoes ndo transitadas em julgado
implica em esvaziar o instituto dos precatérios, lembrando o paradoxo do barco de
Teseu, no qual tantas alteragbes haviam sido feitas em suas partes ao longo do tempo,
que se perguntava se ainda era o mesmo barco.

Vé-se que o tema é tormentoso e aflige as relagdes de Direito Financeiro
atinentes a matéria processual civil desde muitos anos - tive a oportunidade de exarar
Parecer® sobre o assunto nos idos de 1994, na mesma linha que foi adotada apés 23
anos no julgamento ora sob andlise. No fundo, trata-se de um debate entre a busca da
preservacdo do equilibrio orcamentério e os direitos individuais, caracterizado pela
verba alimenticia deferida judicialmente, embora sem irdnsito em julgado. -

_ 14 O relator do caso, Ministro Fachin, distinguiu as obrigages de fazer, das
obrigacBes de pagar, afirmando que o regime constitucional de precatérios se refere
apenas as obrigacdes de pagamenito pela Fazenda Pdblica. Apenas para as obrigagges de
pagar € que se exige o transito em julgado, ndo sendo aplicavel tal norma constitucional
as obrigagdes de fazer.

A decisao do Plendrio do STF foi unénime, em 24.05.17, tendo sido aprovacdo
0 Tema 45 da repercusséo geral, com o seguinte texto: “A execugio proviséria de
obrigaciio de fazer em face da Fazenda Publica ndo atrai o regime constitucional dos

precatdrios.”

VI Votono Ag. Reg. no Mandado de Seguranga n®34.441 e
a tipificagdo fechada dos crimes de responsabilidade, com
derrogacéo do art. 11 da Lei n® 1.079/50 sobre “os crimes contra a
guarda e legal emprego dos dinheiros publicos”.

15 Os casos anteriores tiveram o Ministro Fachin como relator, conduzindo
a votacdo no Tribunal. Neste caso o relator do processo é o Ministro Alexandre
de Moraes e julgamento ocorreu em 13.03.2020. O cerne do debate ¢ o pedido de
anulacio da decisdo condenatéria proferida pelo Senado Federal (Resolugdo n® 35,
de 31.08.16) contra Dilma Rousseff, que culminou em seu afastamento da Presidéncia
da Reptblica, por inpeachment.

No mérito, o Ministro Fachin seguiu o voto do relator, afirmando que “na
esteira de diversos precedentes desta Corte, 0 encerramento do mandato para o qual a
autoridade foi eleita, faz surgir o prejuizo da interpretagéo, pela perda superveniente

2 SCAFF, Fernando Facury. Execugiio de sentenga contra a Fazenda Pdblica ~ Obrigagiio de fazer - Obrigagio
de pagar. Revista de Direilo Administrative. Rio de Janeiro, v. 195, p. 333-339, 1994. ISSN: 2238-5177.
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2= seu objeto”. Ou seja, uconeluido [...] o prazo pelo qual o mandato da impetrante
==ria exercido, ndo mais tém razdo de ser 0s pedidos formulados pela impetragao”.

16 O ponto que busco destacar ¢ o autodeclarado obter dictum.

Em seu voto o Ministro Fachin retorna ao debate da ADPF n® 378, julgada em
—= 122015, no qual foi voto vencido, tendo sido designado relator para o acorddo o
YFnistro Barroso. A tese da maioria, que prevaleceu naquele julgamento, pode ser
—armida nas palavras do proprio Ministro Fachin: “A luz da concepciio majoritaria
23 Plenério, portanto, ndo se deve sindicar a tipificacdo feita pelo Legislativo, sob
—ena de transformar-se 0 processo politico, em processo judicial.”

Aqui surge sua discordancia. Afirma que o rol dos crimes mencionados no
=—: 85 da CF ¢ taxativo, e ndo exemplificativo, € que, embora o STF ainda néo tenha
ze debrugado sobre este especifico tema, avanca emitindo sua opinio juris no ensejo
Sesse julgamento.

Diz que, no ambito da Constituigao de 1946, o art. 89 previa diversas causas de
—~ime de responsabilidade do Presidente da Republica, dentre eles, atentar contra:
«V1 - a lei orcamentéria; VII - a guardae o legal emprego dos dinheiros publicos”.

E que tal enquadramento estava consentineo com o art. 87 da mesma historica
Constituigio de 1946, que impunha como competéncia privativa do Presidente da
Reptiblica, tanto “XVI - enviar 3 Camara dos Deputados, dentro dos primeiros dois
—eses da sessdo legislativa, a proposta de orgamento”, como “XVII - prestar anuaimente
20 Congresso Nacional, dentro de sessenta dias ap6s a abertura da sessao legislativa,

25 Conitas relativas ao exercicio anterior”.
Ocorre que estas competéncias passaram do Presidente da Republica para o

esidente do Conselho de Ministros, em razao da EC n® 4/61, que instituiu o regime
carlamentarista no Brasil, fruto da rendincia do Presidente Janio Quadros, verbis:

Art. 18. Ao Presidente do Conselho de Ministros compete ainda:
V1 - enviar 2 Camara dos Deputados a proposta de or¢amento;

VII - prestar anualmente ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias apos a abertura
da sessdo legislativa, as contas relativas ao exercicio anterior.

Por conseguinte, com os poderes reduzidos, fruto do sistema parlamentar de
governo, 0s crimes de responsabilidade afetados ao Presidente da Repiiblica também
Zyram reduzidos, na forma do art. 5° da EC n? 4/61:

Art. 5° Sio crimes funcionais os atos do Presidente da Reptiblica que atentarem contra
a Constitui¢io Federal e, especialmente, contra:

1 - a existéncia da Unido;
1I - o livre exercicio de qual
0] - o exercicio dos poderes politicos, individuais e sodais;

quer dos poderes constitucionais da Uniéo ou dos Estados;

IV - a seguranga interna do Pais.

Dai, prossegue o Ministro Fachin em seu voto:
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Essa alteragdo teria implicado a ndo recep¢io de todo o Capitulo VII do Titulo I da
Lei 1.079, de 10 de abril de 1950, que define os crimes de responsabilidade e regula o
respectivo processo de julgamento. Afinal, se néo ¢ mais atribuigdo do Presidente da
Repuiblica prestar as contas, a ele niio se pode imputar crime de responsabilidade contra
“a guarda e o legal emprego dos dinheiros piblicos”.

Ora, nio tendo sido recepcionado pela EC n? 4/61 o art. 11 da Lei n® 1.079/50
(Titulo ], Capitulo VII) esta norma ndo mais estava em vigor e nfio poderia ser utilizada
apGs 1961. Mesmo a expressa revogagdo da EC n®4/61 pela EC n® 6/63, que reinstituiu
o presidencialismo do Brasil, nédo teve o condfo de fazer voltar a valer o art. 11 da Lei
n? 1.079/50, que permaneceu derrogado.

Em sintese, segundo o Ministro Fachin:

Nao se trata, portanto, de um mero siléncio da Constituigfio de 1988 em relagfio ao bem
juridico da “guarda do emprego dos dinheiros priblicos”. Trata-se, ao revés, de uma
opgdo determinada pela manutencio do regime de responsabilizagio que vigorava
anteriormente, seja a partir de 1963, seja a partir da Constituigio de 1967,

Essa interpretagio conduz a duas conclusdes: a primeira € a de que o rol dos bensjuridicos
especialmente previstos no art. 85 da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ taxativo e, como
nele ndo h4 previsio expressa da tipificagio pelo emprego de dinheiro publico, nao
poderia o legislador definir esses crimes; a segunda, a de que ndo hd base legal vilica
para a capitulagio no rol do art. 11 da Lei de Responsabilidade, ante a auséncia de efeito
repristinatorio da Emenda n. 6, de 1963, e ante a ndo recepgdo, no ponto, da referida Lei.

Trata-se de um raciocinio muito bem estruturado e com ampla analise de direito
intertemporal no ambito constitucional, mas que ndo foi acatado em dezembro de
2015 no debate da ADPF n® 378, sendo, no caso ora sob apreco, apenas um obfer dictum
a espera de um debate jurisprudencial em que seja oportuno ac STF se manifestar
sobre a taxatividade do rol de crimes de responsabilidade previstos no art. 85 da
atual Constituicio e retornar a questdo da derrogaggo do art. 11 da Lei n® 1.079/50.

VII Reflexdes finais & guisa de conclusédo

17 Passados os cinco primeiros anos de magistratura de Fachin no STF, posso
afirmar que se esvairam as preocupagbes que referi no inicio deste texto, acerca das
dificuldades sobre matéria de Direito Financeiro e Tributdrio. Como pode ser visto
pelos casos analisados, o Ministro Fachin se houve muito bem em apreciar os temas,
com percuciéncia e fundamentagdo adequados.

* EC n® 6/63: Art. 1° Fica revogada a Emenda Constitucional n® 4 e restabelecido o sistema presidencial de
gaverno institufda pela Constituigio Federal de 1946, salvo o disposto no seu art. 61
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Isso aponta para outra caracteristica do Professor Fachin, que se identifica no
3 =istro Fachin — a de ser um obstinado debatedor, buscando sempre a convergéncia
Z= posigdes e opinides, obedecidos os limites normativos.

O conjunto de casos analisados, dentre varios outros, apontam ser 0 Ministro
Z=c¥in um conhecedor do Direito Financeiro e Tributdrio, e que suas decisdes possuem
1= rorte, que é 0 do respeito ao texto constitucional, com a preservago da federaggo,
Z= repuiblica, da democracia e dos direitos fundamentais, inclusive o dos contribuintes.

O Ministro Fachin agird bem se seguir a linha de defesa intransigente da
Trmstituico, 0 que une sua longa trajetoria académica a esses primeiros cinco anos
= magistratura constitucional.

Como docente incumbe-me analisar e criticar as decisGes jurisprudenciais,

—Iatadas por qualquer julgador, de qualquer Tribunal, seja constitucional, judicial
sob pena de as

2 mesmo administrativo. A doutrina deve exercer seu papel critico,
s se tornarem a tiltima palavra do Direito, o que nio é verdade,

Zecisbes jurisprudenciai
mas nio no Direito.

—os as decisGes judiciais s3o apenas a altima palavra nos autos,
=_sender de modo diverso implicara em fechar as faculdades de Direito e transferir
== salas de aula para as Cortes de Justica ~ o que seria um erro inominavel. Estou
seuro de que o Professor Fachin subscreveria estas palavras — tal como subscrevo 0
=2 ele escreveu na tese que apresentou em 1999, pela qual venceu o concurso para
Seofessor Titular de Direito Civil da Universidade Federal do Parana: “A defesa de
= sistema juridico plural tem forte inspiragdo nas fontes do préprio Direito. Este
menta-se da vida, suas instincias, mutacGes e aspiragdes.”
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