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“O inesperado surpreende-nos. E que nos
instalamos de maneira segura em nossas teorias e
idéias, e estas ndo tém estrutura para acolher o
novo. Entretanto, 0 novo brota sem parar. Nao
podemos jamais prever como se apresentara, mas
deve-se esperar sua chegada, ou seja, esperar 0O
inesperado. E, quando o inesperado se manifesta,
€ preciso ser capaz de rever nossas teorias e
idéias, em vez de deixar o fato novo entrar a forga
na teoria incapaz de recebé-lo

EDGAR MORIN
(Os sete saberes necessarios a educacdo do
Futuro. Sdo Paulo: Cortez, 2000)



RESUMO

A tese analisa a viabilidade da adocdo, no ambito do direito tributario, de mecanismos
extrajudiciais e consensuais de solucdo de conflitos, ao tempo em que aponta as
caracteristicas essenciais de tais mecanismos e os limites e factibilidade dos mesmos em
face ao principio da legalidade tributaria. Atualmente no @mbito do direito administrativo
assiste-se a uma inversdo da atuacdo unilateral em favor de novas formas participativas
dirigidas a resolver novos problemas que se colocam na pratica. H4 um fomento da
intervencdo direta do cidaddo na configuragdo do que se tem denominado de
“Administracdo concertada”. O que vem ocorrendo no campo do direito administrativo ndo
deixou de refletir-se no que respeita ao direito tributario, sobretudo a partir da instauracéo
do Estado Social e sua evolucdo na concretizacdo do Estado Democratico e Social de
Direito como é o caso do Brasil. O estudo identifica, por sua vez, a extrema complexidade
das relacGes juridico-tributarias resultantes da massificacdo das mesmas e as especiais
formas de colaboracdo dos cidaddos (contribuintes e terceiros) na realizacdo do interesse
publico da aplicacdo das normas tributarias, como fonte de incremento da litigiosidade
nesse campo. Vislumbra a possibilidade de solugdo de tais conflitos através de mecanismos
pacticios ou solugdes tipicas do regime de direito privado, tais como mediacéo, conciliacéo,
transacdo e medidas arbitrais, cotejando-os com o principio da legalidade tributéria.

Palavras-chave: direito tributario; alternativas consensuais de resolucédo de
conflitos; principio da legalidade tributéria.



ABSTRACT

The thesis examines the feasibility of adoption, under the tax law, extrajudicial and
consensual mechanisms for resolving disputes, the time it points to the essential
characteristics of such mechanisms and the limits and feasibility of them in the face to the
principle of legality tax. Currently under the administrative law there is a reversal of
unilateral action in favor of new participatory forms addressed to solve new problems that
arise in practice. There is a promotion of direct intervention of the citizen in the
configuration of which has been called "concerted Administration.” What is happening in
the field of administrative law did not think of themselves in relation to tax law, especially
from the establishment of the welfare state and its evolution in the implementation of the
Social and Democratic State of Law as is the case of Brazil. The study identifies, in turn,
the extreme complexity of relations resulting from the legal and tax of the same mass and
special forms of cooperation of the public (taxpayers and others) in making the public
interest the application of tax rules, as a source of increasing litigation in this field. Sees the
possibility of resolving such conflicts through consensual mechanisms or solutions typical
of the law, such as mediation, conciliation, arbitration and measures transaction, collate
them with the principle of legality tax.

Key-words: Tax Law; Consensual alternative dispute resolution; principle of tax legality
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INTRODUCAO

Delimita o campo temético deste trabalho a avaliacdo acerca da adocdo de
mecanismos extrajudiciais convencionais de solucéo de conflitos no @mbito tributario, suas
caracteristicas essenciais, bem como os limites e factibilidade de tais mecanismos em face
ao principio da legalidade tributaria. Pretende-se, assim, oferecer uma contribui¢do aos
estudos e investigacdes que, partindo do ordenamento tributario brasileiro, necessitam levar
em consideracdo nao apenas a evolucdo desse sistema em sintonia com a contemporanea
realidade de uma sociedade pluralista, mas, ainda, buscar uma reinterpretacdo do mesmo,
no sentido de equilibrar, de um lado, as garantias conferidas ao contribuinte e, do outro, o
papel da Administracdo como aplicadora da legislacdo tributaria, no cumprimento dos
principios materiais da justica fiscal.

Atualmente, no ambito do direito administrativo, assiste-se a uma inversdo da
atuacdo unilateral em favor de novas formas participativas dirigidas a resolver novos
problemas que se colocam na pratica. Ha um fomento da intervencgéo direta do cidaddo na
configuragdo do que se tem denominado de “ Administracdo concertada”. Num tal
contexto, em contraponto a imposi¢do da vontade administrativa, o legislador tem optado
por introduzir institutos de claro conteudo participativo no ambito do direito pablico, com o
fim de eliminar ou, a0 menos, reduzir, a rigida separacdo que sempre existiu entre o titular
do poder publico e os destinatarios das normas.

O que vem ocorrendo no campo do direito administrativo, ndo deixou de refletir-
se no que respeita ao direito tributario, ndo obstante representar este, o que se pode
denominar de ndcleo duro do direito publico, e continuar a ser o &mbito de abrigo a
“Administracdo autoritaria”.® Entretanto, a instauracéo do Estado social e sua evolucio, na
concretizacdo do Estado Democratico e Social de Direito como é o caso do Brasil,

proporcionou, como ndo poderia deixar de ser, consequéncias importantes também neste

! Cf. NABAIS, Casalta. Contratos fiscais (reflexdes acerca da sua admissibilidade) Coimbra editora, 1994
pag. 146. A propdsito do direito tributario como reflgio de autoritarismo do Estado, destaca o autor que a
doutrina ndo tem atacado tal questdo, a despeito de haver se polarizado, ao longo de toda a evolucdo do
Estado, em redor do direito ao consentimento dos tributos, o qual, com o advento do Estado de direito deixou
de ser privilégio de alguns grupos para se converter em direito dos contribuintes. Esta também €, ao nosso V&,
a posic¢éo da doutrina no Brasil.



setor, ocasionando transformac6es que, de um modo geral, apontam para uma atenuacao do
carater autoritario imputado ao direito tributario.

A partir de tais alteracdes e tendo em vista a extrema complexidade das relacdes
juridico-tributarias, resultantes da massificacdo das mesmas, foram institucionalizadas, por
inelutaveis imperativos de ordem prética, especiais formas de colaboracdo dos cidadaos
(contribuintes e terceiros) na realizacdo do interesse publico da aplicacdo das normas
tributérias, institucionalizacdo essa visivel na sistematica do langamento por homologacao
ou autolangcamento, adotada, em nosso pais, para a grande maioria dos tributos.

A mudancga trouxe consigo um forte aumento da litigiosidade, a vista de que o
contribuinte procurara aplicar a complicadissima legislacdo tributaria de acordo com seus
interesses. E seus interesses consistem em pagar, mesmo dentro da lei, 0 minimo possivel.

Outrossim, resulta evidente que a Administragdo Tributaria quando comprova a
atuacdo do contribuinte, interpretara e aplicard a lei de acordo com os interesses da
fiscalizacgdo, e tais interesses consistem em arrecadar 0 méximo possivel.

Por outro, observa-se um desgaste da estrutura formal do direito chamado
positivo, remetendo-se 0 seu contelldo normativo a processos ulteriores de concretizacao.
A par disso, as normas juridicas vdo perdendo, assim as caracteristicas de abstracdo e
generalidade, para dar lugar a normas técnicas e especificas, em numero cada vez maior,
sobre categorias excessivamente particularizantes, numa sintomatica crise de
governabilidade.?

No campo do direito tributario, as operacBes tributaveis revestem-se de tal
complexidade que a norma tributante j& ndo consegue descrevé-las em todos os seus
pormenores, exigindo complementacdo de normas particularizadas e no mais das vezes
gerando uma distancia entre direito e realidade. Dito distancimento no ambito tributario
pode ser causa de um “desequilibrio constitucional”, no sentido de produzir um
enfraquecimento da justica tributdria contida na norma. Cumpre investigar se a
interpretacdo unilateral, por parte da Administracdo Tributaria, de determinados conceitos
dificeis, contidos nas normas, ndo conduzem a um afastamento do direito e, em

consequéncia, da realidade concreta que se pretende regular.

2 FARIA, José Eduardo. Globalizacdo econdmica e reforma constitucional. In: Direito, Estado e Sociedade, n. 9. Rio de
Janeiro: Pontificia Universidade Catélica. Departamento de direito, agosto-dezembro de 1996.p.30



Diante desse paradoxo cendrio, emerge a relevancia de se verificar as
possibilidades para a introducéo, junto ao sistema de autolangamento, dos imprescindiveis
— neste sistema, sobretudo — mecanismos de colaboracdo e transacdo para chegar a um
acordo entre administracdo e administrado quanto a interpretagdo da lei e & valoragdo dos
fatos.

Todavia, propostas de aplicacdo de mecanismos pacticios ou solugdes tipicas do
regime de direito privado, tais como mediacdo, conciliacdo, transacdo ou mesmo medidas
arbitrais na composi¢do de conflitos em mateéria tributaria, ainda causam certa perplexidade
na doutrina tributaria brasileira e permanecem carentes de tratamento por parte desta, dai a
importancia e atualidade do tema.

Para enfrentar tais questdes o estudo segue estruturado em cinco capitulos. O
primeiro capitulo, dedicado a conflituosidade e solucdo de conflitos no &mbito tributério,
estad dividido em trés partes. Na primeira delas buscou-se identificar e delimitar como
objeto de estudo, para fins de introducdo de mecanismos consensuais de resolucdo de
conflitos, aqueles gerados a partir da aplicacdo da legislacdo tributaria, excluindo-se, por
extravasar os propdsitos do presente estudo, o conflito que antecede a elaboracdo da lei
tributéria, objeto de negociacdo no corpo legislativo; na segunda parte é feita uma
abordagem sobre a obrigacdo tributéaria, percebendo 0 momento normativo e 0 momento
administrativo da mesma, identificando, assim, o tributo no seio de uma relacdo
obrigacional que une, em pé de igualdade, o Estado credor e o devedor contribuinte; por
fim, na terceira parte, procurou-se apresentar um diagnostico da acentuada conflituosidade
no campo tributario.

O segundo capitulo discorre sobre a flexibilizacdo do direito tributario atual,
perspectivando a insercdo de técnicas consensuais e divide-se, de igual modo, em trés
partes. Na primeira parte, é feita uma analise acerca da insercdo de técnicas convencionais,
no ambito do direito publico, com foco no ordenamento administrativo para,
posteriormente, analisar sua translacdo ao ordenamento tributario; na segunda parte, busca-
se identificar as mudancas ocorridas na seara do direito tributario contemporaneo e que
conduziram a uma evolucdo do conceito de tributo no seu aspecto axioldgico; finalmente na

terceira parte, fala-se da colaboracdo e cooperacdo entre Administracdo Tributaria e os



contribuintes em um ambiente de complexidade e massificacdo das relacdes juridico-
tributarias.

O terceiro capitulo cuida das atuais formas alternativas de resolucdo dos conflitos
entre administracdo e contribuintes. Encontra-se dividido em trés partes, e subtitulos. A
primeira parte tem como ponto de partida a constatacdo de que a praticidade e
economicidade, por um lado, bem como, a busca de maior consentimento do contribuinte e
consequentemente atenuacdo da elevada conflituosidade na solucdo das controvérsias
tributérias, por outro, conduzem o direito tributario formal na direcdo de encontrar solucGes
que possibilitem o tracado de alternativas mais eficientes para 0 bem comum. Identicam-se,
nessa ocasido, as alternativas ndo consensuais ja utilizadas na prevencdo dos conflitos
tributarios; na segunda parte, sdo apontadas as alternativas consensuais para a resolucdo dos
conflitos, destacando-se os parcelamentos hoje existentente como transagdes especificas e
casuisticas, que vém em franca proliferando, a partir do final da década de noventa,
impostos por uma realidade fiscal subjacente, em raz&o da auséncia de uma lei geral de
transacdo no ambito federal. Por fim, na terceira parte avanca-se, na apresentacdo de outros
meios que possibilitem otimizar a resolucdo dos conflitos, discorrendo-se sobre a transagédo
e a arbitragem como alternativas a serem utilizadas no ambito dos procedimentos
tipicamente administrativos, além da anélise da viabilidade da conciliacdo no corpo do
processo judicial, em comparagdo com outros ramos do direito e com 0s procedimentos
atualmente em vigor no direito italiano.

No quarto capitulo procede-se a analise do anteprojeto de lei da transacdo
tributéria, no &mbito federal, cuja proposta tem por escopo constituir nova relacdo entre a
administracdo tributaria e os contribuintes, possibilitando que as duas partes, mediante
entendimento direto, alcancem uma aplicacdo mais homogénea da legislacéo tributaria.

No quinto e ultimo capitulo confronta-se o acordo de vontades, como meio de
composicdo de conflitos, com o principio da legalidade tributéria, para dai, aferir seus
limites e factibilidade. O capitulo encontra-se dividido em trés partes. Na primeira delas
procura-se verificar o grau de intervencdo da vontade das partes no procedimento de
aplicacdo da legislagdo tributaria e seus reflexos em face ao principio da legalidade
tributéria e da indisponibilidade dos tributos; na segunda parte procede-se a uma anélise

mais acurada do principio da legalidade tributaria, dicorrendo-se sobre sua evolucgéo,



alcance, contetdo e crise; a terceira parte analisa a legalidade e eficiéncia como suporte
para utilizacdo das alternativas consensuais de resolucdo dos conflitos tributarios

A metodologia utilizada neste estudo orientou-se, a partir da leitura indutiva de
fontes bibliograficas e documentais, pelo emprego simultdneo dos métodos historico,
comparativo e funcionalista. O histdrico, no olhar retrospectivo em busca de dados para o
tracado da evolucdo do tema desde o mais remoto registro de suas implicacGes na Orbita
tributaria. O comparativo, como instrumento de conhecimento dos diferentes sistemas
normativos de vigéncia de técnicas consensuais de resolucdo dos conflitos em matéria
tributaria; por fim, utilizou-se, igualmente, o método funcionalista, com foco do tema sob o
angulo de sua interacdo, seja no contexto do complexo ordenamento juridico tributario,
seja em relacdo ao sistema juridico como um todo.

O trabalho foi desenvolvido em torno de um tema substancialmente espinhoso,
sobretudo, porque permeado de preconceitos por parte da doutrina tributaria brasileira e por
proposic¢des cientificas, ainda em refinamento no ambito do direito comparado. Contudo,
perfilhando RAO®, ndo se cogitou em afastar, na elaboracéo deste trabalho, a preocupacéo
de ser claro, muito embora com a adverténcia de que a clareza tem o defeito de fazer
parecer superficial. N&o se inferiu desse aviso, todavia, a conveniéncia de ser obscuro, para

parecer profundo.

3 RAO. Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 24



1. Conflituosidade e solucéo de conflitos no &mbito tributario

1.1 ConsideracOes iniciasi. 1.2 Obrigacdo tributaria: momento
normativo e momento administrativo 1.3 Direito tributario formal e
Administracdo Tributaria. 1.4 Um diagnostico da explosiva

conflituosidade nos dominios tributarios

1.1 Consideracdes iniciais.

A concepcdo do direito como uma técnica de organizacdo social que procura
tornar possivel a vida em comunidade, mediante um sistema de normas que determina e
regula a posicdo das relagbes entre os distintos sujeitos que vivem “em comum”, que
protege seus interesses, lhes outorga faculdades de atuacdo e estabelece um sistema de
solucdo de conflitos entre eles, se concretiza no &mbito tributario e em nosso ordenamento
— em esséncia — num sistema de normas que estabelece os tributos, uma Administracdo que
os aplica e certos cidaddos que, individualmente, ou como integrantes de uma “pessoa
juridica”, os satisfazem.

Dentro deste singelo esquema, a Administracdo protege, com sua atuacdo, oS
interesses gerais; e os individuos satisfazem igualmente este interesse geral quando pagam
seus tributos. Neste plano superior e ideal, interesse e atuacdes a servigo de tais interesses

confluem®. Mas as coisas, obviamente, ndo sdo tao simples. Para proteger o interesse geral,

4O interesse geral se define, nas palavras de HERRERA MOLINA, P. M, como “ el
conjunto de condiciones y de bienes sociales necessarios para El pleno y libre desarrollo de
La personalidade” (Capacidad econdmica y sistema fiscal. Madri: Marcial Pons, 1998, p.
92). No ambito tributario, argumenta CHULVI, Cristina Pauner: “El interes em el
cumplimiento Del deber de contribuir ao sostenimiento de los gastos publicos por parte de
los ciudadandos es um interes general: es condicién de vida para La comunidad porque
hace posible el regular funcionamento de los servicios estatales y dado que La
Administracion publica no sirve a ningun interes proprio, sino al de toda laa coletividad se



o direito reconhece a Administracdo um interesse “préprio” na arrecadacao dos tributos.
Um interesse “proprio” quando distinto do interesse dos individuos que fazem parte da
comunidade em que tal Administracdo também se integra. E reconhece aos individuos um
interesse proprio no pagamento de seus tributos de acordo com o direito. Dessa forma, no
ambito de tais direitos, ndo conincidentes e reconhecidos pelo ordenamento juridico, ocorre
o conflito sempre que, para a consecu¢do do intresse fiscal, o Estado, por ocasido da
aplicacdo da lei invada o espaco reservado ao exercicio dos direitos e liberdades dos
cidadéos.

Certamente o ordenamento outorga também a Administracdo faculdades para atuar
contra quem, em nome de um interesse proprio, ndo protegido juridicamente, viola seu
dever de contribuir’. E aos individuos, para atuar contra a Administracdo quando esta
excede os interesses “proprios” distintos e ndo protegidos, sejam da organiza¢do como tal,
sejam dos individuos que nela se integram.

Nesse quadro, quando se afirma que os direitos entram em conflito, o que se
pretende expressar, na verdade, € que as obrigacOes geradas por tais direitos, em sua
aplicacdo, sdo incompativeis entre si. Com efeito, os interesses protegidos pelo direito séo
de tamanha complexidade que geram ndo apenas uma unica obrigacao, mais a imposicao de
uma série de obrigacgdes, as quais se desdobram na complicada realidade da aplicacdo dos
direitos. Por exemplo, o interesse do Fisco de arrecadar os tributos, como aludido acima,
impde obrigacbes como a de fiscalizar; de identificar as situacdes definidas pela legislacdo
tributaria como objeto da incidéncia dos tributos promovendo o respectivo langamnto; de
punir os infratores da legislacdo tributaria, e assim por diante. Tais obrigagdes, por sua vez,

ao serem cumpridas podem entrar em colisdo com outras geradas pelo direito que 0s

produce coincidéncia entre fines estatales y fines individuales ( EI deber constitucional de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, Madri: Centro de estudios policicos y
constitucionales p. 81)

> Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos.Contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 1998, p.
65. Segundo o autor, tal dever constituii uma categoria juridico-constitucional propria
colocada ao lado e correlativa da dos direitos fundamentais, sendo uma categoria que,
“como correctivo da liberdade, traduz a mobilizagdo do homem e do cidaddo para a
realizacdo dos objetivos do bem comum.” Sobre o tema do dever de o cidadao contribuir
para o sustento dos gastos publicos, ver também CHULVI, Cristina Pauner. EI dever
constitucional de contribuir aL sostenimiento de los gastos publicos. Centro de estudios
politicos y constitucionales: Madri, 2001, p. 86 — 90.



cidadaos possuem de terem os tributos exigidos de acordo com a lei, como por exemplo, as
obrigacdes de protecdo do direito de propriedade, de protecdo ao livre exercicio da
atividade econdmica, de protecdo ao minimo existencial (capacidade contributiva), etc.®

O choque ou conflito de interesses, tendo em vista que as obrigacGes geradas por
estes, no mais das vezes, sdo incompativeis entre si, ndo so € possivel, como real, freqiiente
e efetivo. O ordenamento pode reagir a essa realidade: seja reprimindo ou acomodando as
condutas que violentam, uma vez realizadas, a ordem ou o equilibrio desejado por ele; seja
prevenindo tais condutas, buscando evitd-las e encaminha-las & ordem desejada, ou
modificando esta ordem quando tais formas de se conduzir evidenciem um defeito do
ordenamento juridico. Resulta evidente que o éxito da acdo preventiva reduzira, na medida
do possivel, a necessidade de repressdo ou da acomodacdo ex post da acdo social a ordem
desejada pelo direito.

Também resulta, neste sentido, igualmente débvio que uma boa medida de
prevencdo ou impedimento de conflitos € a confeccdo de um ordenamento integrado por
normas, mandamentos abstratos e gerais, que transmitam claramente ao cidad&o, que deve
cumpri-las, a atuacdo que dele se espera, de acordo com a ordem social desejada. Normas
claras, compreensiveis, coerentes com o restante do ordenamento, faceis de localizar e de
interpretar quando se deseje sua aplicacdo a um caso concreto, e com a estabilidade
necessaria para que possam ser assumidas e assimiladas por todos aqueles que devam
acomodar a elas sua conduta.

Por outro lado, é preciso ter presente que 0 objetivo de solucionar e resolver
conflitos apenas sera viavel se 0 nimero de litigios a que a ordem juridica d& origem for
compativel com a capacidade de resposta do sistema para a sua solugdo. Por isso, 0 melhor
sistema de justica ndo € tanto o que tem uma grande capacidade para solucionar litigios, um
objetivo dificil de alcancar mesmo por parte de paises muito ricos, mas aquele que tem uma

grande capacidade de prevenir ou evitar litigios, desincentivando-os.

% No sentido do texto, v. WALDRON, Jeremy (Los derechos em conflicto. In Estudios de
filosofia y derecho. Colémbia: Universidad Externado de Colémbia, 2006, 41 p.) que foca
0 problema dos conflitos entre direitos na perspectiva das obrigacdes correlativas aos
mesmos e cujo cumprimento simuiltaneo €, no mais das vezes, incompativel.



N&o se pode olvidar que “no agitado campo” dos tributos o conflito antecede a
elaboragdo da lei que restard como fruto de uma negociac&o no corpo legislativo.” Ora,
numa economia, cCOMO a nossa, em que 0s meios de producdo ndo estdo nas maos do
Estado, os tributos, para além de simples método de pagamento pelos servicos publicos, sdo
também o instrumento mais importante por meio do qual o sistema politico pde em pratica
uma determinada concepcdo de justica econdmica ou distributiva. Ndo é possivel
desconhecer, outrossim, a existéncia de ardentes controvérsias nascidas da tentativa de se
definir os direitos e deveres de um Estado democratico em relacdo a seus cidadaos, e em
contra partida, os direitos e deveres desses cidaddos em relagdo ao Estado, e uns, em
relacio aos outros.’

Todavia, o conflito que permeia as formulacdes legislativas para desenho de um
sistema tributario que venha determinar quais os seguimentos da sociedade deverdo

contribuir, de forma mais efetiva para o sustento dos gastos publicos,” extravasa o

” Segundo POSNER, Richard Allen as pessoas sio maximizadoras de suas satisfacdes e 0s
legisladores, da mesma forma das pessoas, sdo maximizadores racionais de suas
satisfagdes.Portanto, “ nada do que fazem é motivado pelo interesse pablico enquanto tal.
Todavia, eles querem ser eleitos e reeleitos, e precisam de dinheiro para fazer uma
campanha eficaz. O mais provavel € que esse dinheiro venha de grupos bem organizados, e
ndo de individuos desorganizados(...) A tatica basica de um grupo de interesses consiste em
trocar os votos de seus membros e seu apoio financeiro aos candidatos pela promessa
implicita de uma legislacdo favoravel. Essa legislacdo assumird normalmente a forma de
uma lei que transfere riqueza de contribuintes ndo organizados (consumidores, por
exemplo) ao grupo de interesses” (Problemas da filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 474 - 475 ) PIETRO, Luis Maria Cazorla. El
poder tributdrio em El estado contemporaneo: um estudio. Madri: Instituto de Estudos
Fiscales, p. 141, ja susteva, ha quase vinte anos, que o poder tributario se fundamenta nos
acordos e transacdes entre as diversas forcas politicas em torno da questdo de quem deve
suportar o financiamento dos gastos publicos.

8 Cf. MURPHY, Liam e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Tradugdo Marcelo
Brgandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005

% Ressalte-se que, embora esta questio tenha alguma relacdo com a justica, elas ndo tém
dado azo, do ponto de vista moral, a uma discussdo tdo sofisticada quanto a que foi
desencadeada por outras questfes publicas dotadas de uma dimensdo moral — questfes
acerca da liberdade de expressdo, do aborto, da liberdade religiosa, da autanésia etc. E certo
que nos Ultimos anos, depois que Uma teoria da justica de John Rawls chamou a aten¢éo do
mundo académico para 0 assunto, a questdo da justica sdcio econémica tem sido muito
debatida num nivel altamente abstrato, sem entretanto, tais teorias vincularem-se de modo
expressivo com o0s conflitos ou melhor, com os combates ideoldgicos acerca do sistema
tributério que sdo o “feijdo com arros” da politica nacional.



proposito do presente estudo que tem por objetivo analisar a viabilidade de introducéo de
mecanismos consensuais para resolucdo dos conflitos entre Fisco e contribuinte, gerados a
partir da aplicacdo da legislacéo tributéria.

Para tanto, tratara o proximo titulo da natureza obrigacional da relag&o tributéria.

1.2 Obrigacéo tributaria: momento normativo e momento administrativo.

O tributo tem sido definido, em geral, de duas formas: a primeira, a mais normal,
define o tributo como uma “prestacédo coativa”.

Discorrendo acerca da teoria da obrigacdo tributaria enquanto relacdo de poder,
sustenta Ricardo Aziz Cretton® que a teoria da obrigacdo tributaria nasceu a principio
como relacdo de poder, em fins do século XIX até inicio do século passado, tendo como
baluartes Otto Mayer e Myrbach-Rheinfeld que fundavam o poder financeiro na ampla
soberania e no dominio eminente do Estado, cuja noc¢do ainda se confundia com a do
soberando, na concepcéo autoritaria da imposicéo fiscal, entdo reinante.

Assim, se expressa o0 autor: “ a obrigacdo de sofrer imposic¢ao de imposto guardava
parelhas com a de sofrer a aplicacdo de uma pena, vista ambas como emanadas de
autoridade™**

Em conseqliéncia, a natureza juridica da obrigacédo tributaria segundo esta teoria
centrtava-se exclusivamente na “potestade financeira” do Estado.

Com o decorrrer do tempo, tal definicdo, juridicamente insuficiente e em
consequiéncia insatisfatoria, restou superada. Com efeito, a prestacdo ¢ o objeto de uma
obrigacdo, e todas as obrigacdes sdo, na medida em que estdo reconhecidas e protegidas
pelo ordenamento, coativas. Tanto as de um devedor particular frente a um credor também
particular quanto a do contribuinte frente ao Estado. Quem esta dotado de “coatividade”, de
forga coativa, é o ordenamento juridico que as disciplina.

E o surgimento no cenério juridico, com o advento da escola germanica de Hans

Nawiaski e Hansel, da chamada “relacdo juridica tributaria como relagcdo obrigacional ex-

1 CRETTON, Ricardo Aziz. A teoria da obrigacdo tributaria e suas vicissitudes
recentes no Brasil. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo, v. 10, jul. 1996, p.
34

I CRETTON, Ricardo Aziz. Op.cit, p. 34



lege de conteudo patrimonial”. Para esta escola, comenta Ricardo Aziz Cretton, ha a

distingéo entre:

“0 “‘momento normativo’, que se situa fora do exercicio da
potestade, do “momento administrativo’, a relacdo de direito
tributario material da formal, comecando a ver no fato gerador um
dos conceitos fundamentais (posteriormente glorificado) da nova e
reconhecida disciplina na ordem juridica do Estado de Direito, que
igualava os sujeitos ativo e passivo da obrigacéo fiscal”*?

Dois paragrafos de Hensel,*® nunca suficientemente repetidos, descrevem com

insuperavel simplicidade as duas concepcdes.

“O tipo de relacdo de poder esta claro em suas notas essenciais; 0
fundamental nesta especial figura de vinculagéo entre dois sujeitos
de Direito parece ser que, em geral, 0 que é decisivo no conteudo
das relac@es juridicas é a vontade de um deles manifestada em uma
ordem. Poder ordenar e ter que obedecer, e ndo estar autorizado a
exigir e dever prestar é o que revela mais claramente a antitese
essencial.”

Tal antitese é o que diferencia as relagdes de poder e relaces obrigacionais, em

que ambos 0s sujeitos atuam em um mesmo plano de submissdo a Lei.

Ao contrario,

Em outra ocasido diz Hanse

“a caracteristica de uma imposicao coerente com o principio do
Estado de Direito estd no estabelecimento da obrigacéo tributéaria
mediante uma norma juridica. A lei confere ao Estado o poder de
exigir de quem esta sujeito a norma, aquela prestacao que
chamamos de prestacgdo tributaria, ou, de forma mais resumida, de
tributo”. “A relacdo obrigacional (tributaria) é uma relacéo juridica
entre duas pessoas em virtude da qual uma parte (credor) tem a
obrigacdo de exigir uma prestacdo da outra (devedor).”**

I** que “em vista da vinculacéo & lei, tanto do Estado,

na qualidade de credor, como do devedor tributario, o primeiro ndo pode ser considerado

persona potentior”. A norma juridica e, sobretudo a realizacdo, no mundo fenoménico, da

12 Ibidem, p. 34.

3 Apud LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito tributario: teoria geral do tributo. Barueri,
SP: Manole; Espanha: Marcial Pons, 2007, 2007, p.113.

“ Hansel, apud LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito tributério...op.cit p. 113

> Apud ROTHMANN, Gerd. Consideracdes sobre a extensdo e limites do poder de
tributar. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de s&o Paulo, 1972, PP. 233-234



hipotese prevista em lei criam a plataforma juridico tributaria comum, na qual o Estado e a
pessoa que realiza a previsdo normativa se situam em posicdo de igualdade, como credor e
devedor.

Foi, entretanto, com o impulso da escola italiana de Pugliese, Berliliri e A.D.
Giannini que a teoria da relacdo obrigacional adquiriu solidez e acréscimos de argumentos
conceituais, sendo amplamente acolhida pela doutrina continental.*®

Induvidosamente, a definicdo juridica do tributo como uma obrigacdo se apresenta
mais correta na medida em que delimita com precisdo uma determinada conduta e relagédo
social da forma como esta é desejada pelos direitos; sendo, por outro lado, a que melhor
permite aplicar ao tributo os conhecimentos acumulados durante séculos pela ciéncia do
direito, com base na idéia de unidade do ordenamento juridico."’

A capacidade de delimitagdo do conceito de obrigacdo significa uma vantagem
técnica de primeira grandeza, porque facilita a aplicacdo do direito, e consequentemente das
normas que o utilizam.

A conceituacao do tributo como uma obrigacao o situa, por outra parte, no dizer de
Juan Ferreiro Lapatza,'® no ambito do direito comum das obrigacdes e da doutrina que ha
séculos vem sendo elaborada sobre ele. Situa o tributo e as normas que o disciplinam sobre
uma base firmemente unida ao restante do ordenamento, dando a este coeréncia interna que

Ihe é necesséria; e dotando aquele — o direito tributario — de todas as suas possibilidades de

16 Cf. NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Fundamentos do dever tributério. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 148.

17 Tal idéia que obriga a “colocacdo” do direito tributario como parte do ordenamento tem
uma explicacdo histérica e implica¢fes na configuracdo atual e futura deste ramo do direito.
Como € do conhecimento de todos, 0 nosso ordemanto corresponde ao modelo do “regime
de direito administrativo” que € concebido e se consolida no século XIX na Europa
continental, e na América Latina, em oposi¢do ao regime do common law, préprio dos
Estados Unidos. Pode-se dizer que no ordenamento brasileiro o direito administrativo é
concebido como um direito que exorbita ou excepciona o direito vigente entre 0s
particulares e, por sua vez, o direito tributario como um direito que excepciona o direito
administrativo geral. Tal idéia se reflete claramente nos principios constitucionais
tributérios, nos preceitos do Codigo Tributario Nacional, maxime nos artigos 109 e 110.

18 Cf. LAPATZA, José Juan Ferreiro Lapatza. Direito tributdrio: teoria geral do tributo.
Barueri, SP: Manole; Espanha, ES; Marcial Pons, 2007, p. 11



interpretacdo e aplicagdo também coerente com o restante do ordenamento.’® De um
ordenamento cuja unidade como conceito, € universalmente aceita como uma das
conquistas fundamentais de nossa civilizacdo e de nossa ciéncia juridica.

Conceber e entender o tributo como uma obrigac¢do conduz ndo apenas a vantagens
técnicas, mas, sobretudo, afetam e exprimem o modo de entender e organizar a sociedade
em torno da idéia de Estado Democratico de Direito.?

De fato, na concepcdo do tributo como relacdo obrigacional que une, em pé de
igualdade, o Estado credor e o devedor contribuinte, confluem basicamente, duas idéias
fundamentais para a organizacgdo do Estado de Direito tal como o concebido hoje em dia.

De um lado, o principio organizativo da separacdo de poderes, que permite
distinguir na atuacdo do poder tributario, dois planos nitidamente diferenciados. Em
primeiro lugar, um plano abstrato no qual o poder atua em relagdo com uma pluralidade de
sujeitos indeterminados. Significa, entdo, emanacdo de normas juridicas que disciplinam as
receitas tributarias do Estado. Em segundo lugar, um plano concreto, no qual a
Administracdo aplica de forma efetiva estas normas juridicas, exigindo dos cidaddos o
pagamento dos tributos estabelecidos pela lei.

Por sua vez, a personificagdo do Estado, a0 movimentar-se neste segundo plano, o

plano concreto de aplicacdo das normas abstratas e gerais, torna possivel sua relagdo com

19 Segundo BECKER, Alfredo Augusto, “ndo existe um legislador tributario distinto e
contraponivel a um legislador civil ou comercial. Os varios ramos do direito ndo constituem
compartimentos estanques, mas sdo partes de um unico sistema juridico, de modo que
qualgquer regra juridica exprimird sempre uma Unica regra (conceito ou categoria ou
instituto juridico) valida para a totalidade daquele Uncio sistema juridico. Esta interessante
fenomenologia juridica recebeu a denominagdo de canone hermenéutico da totalidade do
sistema juridico.” (Teoria geral do direito tributarioSdo Paulo: Saraiva, 22 Ed., 1972 p.
103)

20 Ressalte-se desde logo que na modelagem da CRFB/88 o Estado Democratico de Direito
requer muito mais, apontando para um Estado Social e Democratico de Direito, na medida
em que impde que este reconheca e garanta os direitos fundamentais e que busque
equacionar o dilema da justica social (art. 3°., Il1l) Estamos assim, diante de um Estado
multifacetado: pluralista, infra-estrutural, participativo, exigindo-se, ainda da maquina
publica, eficiéncia, eficacia e efetividade. (BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transacgdes
administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo como mecanismo de
prevencdo e terminacdo de litigios e como alternativa a atuacdo administrativa autoritaria,
no contexto de uma administracdo publica mais democratica. Sdo Paulo: Quartie Latin,
2007, p. 33



0s cidaddos, neste caso com os cidaddos contribuintes, em uma situacdo de igual
submisséo a lei e ao direito.

E neste segundo plano, que o tributo, como obrigacdo, como relacdo que une o
credor-Administracdo ao devedor-contribuinte, rompe sua ligagdo com o poder, legislativo,
que o estabelece. Estado e contribuinte ndo estdo aqui, na relagdo tributéaria obrigacional,
unidos por uma linha vertical que situa no extremo superior o poder legislativo, a lei, a que
0 cidaddo, situado no extremo inferior, deve obedecer. Na obrigacdo tributaria, Estado e
cidadao estdo nos extremos de uma linha horizontal; de um plano horizontal e inferior ao
plano ou teto no qual se situam as normas juridicas que atribuem direitos e obrigacdes a
todos — também ao Estado-Administracio — os que a elas estio submetidos.?

A divisdo de poderes e a personificacdo do Estado-administracdo permitem romper
a verticalidade da relacdo tributaria, do tributo concebido como relacéo de poder.?

Por sua vez, a técnica juridica, o esquema organizativo mais simples de que o
Estado pode se servir para estabelecer um tributo, é tdo conhecido quanto simples: a lei
prevé e tipifica um fato e obriga aquele que o realiza a pagar um tributo.

O esquema juridico mais simples e paradigmatico do tributo esta claramente
desenhado. Assim como foi acolhido, com clareza e plenitude, dentro do direito positivo
brasileiro, pelo artigo 3°. do Cédigo Tributario Nacional.®

De acordo com este esquema basico — a lei prevé e tipifica um fato e obriga aquele
que o realiza a pagar uma quantidade -, com seu reflexo no direito positivo, o tributo pode e
deve ser facilmente entendido e explicado como uma obrigacdo de dar uma quantidade de
dinheiro estabelecida pela lei em favor de um ente tributnte.

Contudo, é necessario acrescentar que, em nossa linguagem comum e no direito
positivo, a palavra tributo se aplica tanto a obriga¢do em que juridicamente consiste quanto
a prestacdo (dar soma de dinheiro) ou a coisa (o dinheiro) que constitui o objeto da
obrigacdo. E neste segundo sentido que os tributos devem ser compreendidos na expressio

21 LAPATZA. José Juan Ferreiro.Direito tributario...Op.cit, p. 112

22 1bidem p. 112

2% “Tributo é toda prestagdo pecuniéria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida por lei e cobrada meidante
atividade administrativa plenamente vinculada.”



“prestacdo pecuniaria compulsoria” exigida pelo Estado “as pessoas submetidas a lei, com
fundamento na Constituico.”?*

Aceita, assim, a definicdo de tributo como obrigacdo, soa necessario admitir
também que o direito tributario ndo disciplina apenas a obrigacdo de pagamento em que o0
tributo consiste. Regula muitas outras situacdes, vinculos e relacGes, todas elas dirigidas,
em sua normativa e dentro de uma ordem constitucional democratica como a nossa, a dois
fins essenciais: a efetiva aplicacdo da legislacdo tributaria de acordo com os principios
constitucionais e a submissao do poder — também do poder tributario — e de seu exercicio a
lei e ao direito.

Contudo, parcela substancial da nossa doutrina tributaria centrou excessivamente
seus esforcos na analise da obrigacéo tributaria: nascimento, sujeitos, contetdo e extincao.
E notadamente descuidou tanto do estudo de outros vinculos e relagcBes de carater
substantivo regulados pelas normas tributarias, quanto do estudo do procedimento por meio
do qual devem aplicar-se as normas de direito tributario material ou substantivo.?

Dessa forma, evidenciou-se uma lacuna, ou pelo menos uma area de “baixa
densidade” na discussao relativa as questdes afetas ao direito tributario instrumental. A par
disso, enquanto a preocupacao era unicamente com a obrigacdo, permaneceu & sombra uma
série de outras figuras que nao se adequavam perfeitamente a esse instituto. Entretanto é
preciso dar um passo adiante no sentido de perceber e acolher uma visdo dindmica ou
procedimental do direito tributario, mediante a qual ndo se estude apenas o tributo em si,
estaticamente, desligado de seus antecedentes e consequentes, mas “procure-se
comprendé-lo como um momento de aplicagdo da norma tributaria”.?®

Consoante assevera Alfredo A. Becker, o direito positivo ndo € uma realidade

metafisica existindo em si e por si; a regra juridica ndo € um fim em si mesma, sendo um

24 ATALIDA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, 0. 119

25 GRECO, Marco Aurélio.( Dindmica da tributacdo — uma visdo funcional. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, 259 p..) aduz que o estudo do direito tributario no Brasil, ap6s a
publicacdo do Codigo Tributario Nacional passou a focar as questdes juridico-tributarias
predominantemente sobre a estrutura da norma tributaria, os aspectos de sua incidéncia, os
elementos da obrigacao, as categorias abstratas da isencdo e da ndo incidéncia etc., vistas
quase que exclusivamente a partir de uma abordagem estatica, como se fossem objetos
postos sobre 0s quais o intérprete volta sua atengao.

6 GRECO, Marco Aurélio. Dinamica da tributacéo... op cit, p. 56.



“instrumento de convivéncia social, somente existindo (com natureza juridica) na medida
de sua praticabilidade.”’

O caminho mais seguro para atender a esse chamado é marcado pela ciéncia do
direito mais tradicional e consolidada: a analise separada e rigorosa das normas e de cada
uma das situacdes, direitos e obrigacGes, vinculos e relacdes por ela disciplinados; de sua
separacdo em categorias, sua classificacdo, sistematizacéo e relacfes entre eles, dentro de
um ordenamento coerente que possa ser efetivamente aplicado a realidade social que
procura organizar. Como pressupondo, nesta andlise, desponta a tdo tradicional quanto util
distincdo entre direito tributario material ou substantivo e direito tributario formal,
instrumental ou procedimental. Em conseqiéncia, incumbe, em primeiro e fundamental
lugar, ao direito tributario substantivo, a funcdo de alcancar a paz social no @mbito das
relagdes juridico-tributarias.

Mas, partindo-se da existéncia de um ordenamento substantivo ou material, a
funcdo “especifica” do direito tributario formal consiste exatamente em evitar o conflito;
ou, quando este se produz, resolvé-lo com as necessarias garantias e com a conveniente
eficacia e rapidez. Tal tarefa comeca por uma adequada organizacdo da Administracdo
tributéria, que aplique devidamente os principios de divisdo do trabalho e especializacéo

inerentes a qualquer organizacdo pretensamente eficaz.

1.3 Direito tributario formal e Administracdo tributaria

Existente a relagdo juridica consubstanciada na obrigacdo tributaria, sua aferi¢éo e
concretizacdo irdo depender de procedimentos de fiscalizacdo, formalizacdo e cobranca
praticados pela Administracdo Tributaria ou mesmo, nos dias que correm, atos de
formalizagdo e recolhimento praticados diretamente pelo proprio contribuinte sem
intervencdo exatoria. Toda essa atividade de mobilizagdo para realizagdo do ato de

" BECKER, Alfredo Augusto. Op. Cit. P. 63. consigna que conforme S&o Tomas de
Aquino, apud J. Dabin, “ o Direito deve ser ‘aplicavel’ do mesmo modo que uma obra
teatral deve ser ‘representavel’ ou uma pega musical ‘executavel’.



lancamento e cobranga do crédito tributario, é regida pelo denominado direito tributéario
formal que “corresponde ao momento dinamico da relacéo tributaria™?®

Nesse dominio, como ja aludido, estdo as normas que regulam a forma e o
procedimento que a Administracdo Tributaria, o Estado e os administrados devem seguir
em suas atuacGes para que o direito tributario material ou substantivo reste efetivo, para que
os direitos e obrigacOes que nele se reconhecem e regulam se realizem exatamente como
previsto.,

O direito tributario formal regula, assim, 0 modo ou forma, o caminho, método ou
procedimento de aplicacéo da legislacio tributaria e a “gestdo” dos tributos.?®

Tal atividade significa ndo apenas determinar as concretas obrigacfes que derivam
das normas que as estabelecem e executar tais obrigacdes, mas também procurar fazer que
tais tarefas se realizem de acordo com a lei, evitando e corrigindo, tanto quanto possivel
qualquer desvio.

O Codigo Tributario Nacional inaugura, a partir do art. 194, um Titulo
denominado “Administracdo Tributaria™® dispondo sobre as regras formais acerca dos
Orgdos responsaveis pela concretizacdo das normas de direito tributario material previstas

nos demais titulos do diploma. Tal titulo encontra-se dividido em trés capitulos: o primeiro

28 Cfe. MARINS, Jaime. Direito processual tributario brasileiro: (ad ministrativo e
judicial). 42, Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 99.

2% Cf. LAPATZA, José Juan Ferreiro. Op. Cit., p. 342

30A CF/88, ao tratar da Administracdo Publica, no art. 37, destaca a precedéncia da
administracdo fazendaria e de seus servidores fiscais em relacdo aos demais setores
administrativos, bem como aponta as Administraces tributarias da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios como atividadess essenciais ao funcionamento do Estado.
Eis as disposic¢des constitucionais:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XVIII - a administracdo fazendaria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas areas de
competéncia e jurisdicdo, precedéncia sobre os demais setores administrativos, na forma da
lei;

XXIl - as administracBes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de
carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacdo de suas atividades e
atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de
informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio *



referente a fiscalizacdo que cuida de estimular o cumprimento espontaneo da obrigacdo
tributaria e aplicar penalidades aos infratotes; o segundo diz respeito a divida ativa que
corresponde ao momento de controle da legalidade do lancamento efetuado para fins de
inscricdo e cobranca executiva do crédito tributério, por fim, o terceito, relativo as certiddes
de comprovacdo da regularidade fiscal, possibilitando acesso aos beneficios fiscais.

A respeito do conceito de “Administracdo Tributaria”, acentua Regina Helena
Costa, que o mesmo deve ser compreendido em dupla acepgdo: em sentido subjetivo
comprendendo o “aparelhamento burocratico mantido pelos entes autorizados a tributar,
composto de multiplos érgaos, incumbidos da arrecadacéo e da fiscalizagdo de tributos.”*

No tocante a esta primeira acepcdo do conceito de Administracdo tributaria,
temos a convicgdo de que o aparelhamento burocratico referido nao é apenas composto dos
orgdos de fiscalizacdo, mas ainda, compdem tal aparelhamento, os 6rgdos de controle e
inscricdo do crédito tributario na divida ativa, encarregados da representacdo judicial da
entidade tributante, para promocéo da respectiva cobranca executiva.*

No “sentido objetivo”, prossegue a autora acima referida, a “Administracdo
tributaria traduz a atividade administrativa destinada a realizar a aplicacdo da lei
tributaria”®
Aqui importa tecer algumas consideragfes em razdo da profunda mudanca de

funcdo que vem suportanto a administracdo tributaria, a qual serd abordada mais a frente,

31 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributéria: exeqiibilidade da lei
tributaria e direitos do contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2007, p. 97

%2 Tal ilagdo é confirmada no Titulo IV do CTN, denominado “ Administracéo Tributéria”,
0 qual encontra-se formado pelos: Capitulo I, Fiscaliza¢do; Capitulo 1l, Divida Ativa e
Capitulo 111, Certiddes Negativas. Em consequéncia, na seara federal, compdem a
Administraco tributaria no exercicio de tais atividades, a Receita Federal do Brasil, Orgio
de fiscalizacdo do cumprimento das obrigac@es tributérias e a Procuradoria da Fazenda
Nacional, Orgdo de direcdio superior da advocacia Geral da Unifo, vinculado
administrativamente ao Ministério da Fazenda (Arts. 20. e 12 da Lei complementar 73/93),
que nos termos do § 3° do art. 131 da CF/88 e do art. 12 da referida Lei complementar,
exerce o controle dos atos para fins de apurar a liquidez e certeza da divida ativa da Unido
de natureza tributaria, inscrevendo-a para fins de cobranca, amigavel ou judicial,
representando, por sua vez, a Unido, nas respectivas execugfes. No que se refere aos
Estados e Municipios, sdo os respectivos auditores, os componetes da Administracdo
Tributaria e bem assim os Procuradores encarregados das atividades de cobranca do
crédito tributario previstas no Titulo IV, quando do exercicio de tais atribuicoes.

33 |bidem, p. 97



funcdo essa que, ao contrario do que que era tradicional, cada vez menos se conjuga com 0
lancamento efetivado pelo Fisco, a cobranca dos tributos.

Assinala Casalta Nabais que, a “olho nu,” ocorre na generalidade dos sistemas, a
“privatizacdo” da administracdo dos impostos.** Segundo este novo paradigma, aos
particulares pertence agora o principal papel ativo da administracdo ou gestdo dos tributos,
cabendo a Administracdo tributaria, cada vez mais, uma funcdo passiva, uma funcédo
vigilante.®

Em decorréncia, a acepcdo da Administracdo tributaria no sentido objetivo acima
referido, resta alterada porquanto deixou a mesma de ser a aplicadora das normas de
imposicao ou de tributacdo, com base em elementos de que antecipadamente dispunha, que
proporcionavam uma fiscalizacdo tributaria ex ante, para passar a ser, predominantemente,
a fiscalizadora da aplicagédo dessas normas por parte dos particulares.

Tal situacdo coloca ndo poucos problemas a  serem enfrentados pelas
Administracdes Tributarias, mormente os ligados ao refor¢o de poderes das mesmas que,
deste modo, passaram a ter sobre 0s seus ombros a enorme responsabilidade da quase
totalidade da luta contra a fraude e evasdo fiscais, além dos relativos a compulsao
conflituosa gerada pela mudanca o que sera objeto das considera¢Bes do préximo titulo .
Terdo, ainda, de equacionar ou reequacionar problemas tdo sensiveis e complexos como
sdo, 0 do exato alcance do classico principio da legalidade, que foi pensado para uma
Administracdo Tributaria ativa em sede de administracdo e gestdo dos tributos, e ndo para
uma administracdo passiva ou fiscalizatoria.

E, portanto, a partir desse contexto, que as atuagdes compreendidas nas atividades
da Administracdo Tributaria®® adquirem novos contornos com destaque para o papel dos

particulares que passa a ser preponderante na aplicacéo do direito tributario material.

% NABAIS, José Casalta. Por um Estado fiscal suportavel. Estudos de direito
Fiscal.Coimbra: almedina, 2005, p. 147. Comenta o autor tratar-se de uma privatizacdo
“sui generis, pois traduz-se na entrega aos particulares, maxime as empresas, de tarefas
publicas, por cujo exercicio ndo recebem, especificamente ou genericamente, nada em troca

Cf. RIVERA ORTEGA, Ricardo, El Estado vigilante, tecnos, Madrid, 1999 , p. 11

% Entre elas, devem estd comprendidas: a) a gestdo dos autolancamento, isto &, a assisténcia e
esclarecimentos aos contribuintes para sua realizacéo e recepcdo, tramitacéo e preparacdo para sua utilizacdo
em atuacOes futuras; b)a gestdo das declaracGes e a pratica dos langamentos subseqiientes; c)a realizagdo dos
lancamentos dos tributos que incidem sobre os fatos descobertos pela fiscalizacdo; d) controle da legalidade



Em todo caso, a aplicacdo do referido direito se efetiva por meio dos atos ou
atividades sem os quais o tributo ndo chega a ser uma realidade: quantificacdo da obrigacao
tributaria principal e a cobranca e arrecadacdo das importancias devidas. Lancamento (ou
autolancamento)®’ e arrecadacfo constituem, assim, a esséncia do tributo quando da
concrecdo da legislacdo tributaria. Sem eles o tributo ndo existe, ndo se torna efetivo, ndo

chega a se realizar. Nao chega, portanto, a ser uma realidade.

1.4 Um diagnéstico da explosiva conflituosidade na seara dos tributos

No ambito da gestdo dos tributos, assinala Juan Ferreiro Lapatza®, que os dois
sistemas juridicos ocidentais - o anglo-saxdo e o continental — fizeram evoluir, no século
XX, dois modelos diferenciados que se aproximaram no final do século, entretanto sob
maior influéncia do sistema anglo-saxao.

Remarca o autor, que o sistema anglo-saxao, exercendo sua influéncia com base
no modelo desenvolvido e consolidado nos Estados Unidos, se baseia na autoliquidacéo,
isto é, na gestdo dos tributos pelos cidaddos, seja no que diz respeito a identificacéo,
qualificagéo e declaracédo dos fatos relevantes para pagamento dos tributos, seja no que toca

a quantificacédo do valor a pagar.

do lancamento realizado e, ndo havendo qualquer irregularidade, efetivacdo da inscricdo em divida ativa para
fins de cobranga através de execucdo fiscal; e) fornecimento de certiddes de regularidade fiscal.

3 FALCAO,Amilcar de Aratjo(Fato Gerador da obrigacao tributéria. 6. Ed.rev. atual.
Por Bauer Norelli. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 51-53), estudou com profundidade o
tema da eficacia do lancamento tributario, escrevendo sobre as duas correntes de
pensamento que envolve o tema; a que entende ter o lancamento eficécia constitutiva, e a
outra, que compreende ter o lancamento eficacia declaratéria do nascimento do dever
tributério. Para TORRES, Ricardo Lobo (Curso de direito financeiro e tributario. 4. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 199) o problema da eficacia do langcamento esta intimamente
ligado ao da natureza da relagdo juridica tributaria, anotando que “ Aqueles que defendem a
tese de que a relacdo tributaria tem natureza obrigacional vado concluir que o lancamento é
meramente declaratorio da obrigacao preexistente. As correntes que entendem ter a relagéo
tributaria natureza procedimental vao chegar a conclusdo de que a eficacia do langamento é
constitutiva.”

%8 Cfe. LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito tributario: teoria geral do tributo. Sao Paulo:
Manole; Espanha, Marcial Pons, 2007



Prossegue o autor doutrinando que o sistema continental segue linha diferente,
tendo em vista que nele o cidaddo declara os fatos relevantes para o pagamento de tributos,
todavia é a Administracdo Tributaria quem os qualifica e, igualmente, quantifica a divida.

As consequiéncias nem poderiam ser menos evidentes: as duas verdades sempre
possiveis na interpretacdo da Lei e na medicdo ou avaliacdo dos fatos-, paralela e
unilateralmente alcancadas, provocardo um namero inoportuno e indesejavel de litigios. A
Lei, assim aplicada, ndo sera um instrumento de pacificacdo social, mas uma fonte de
despesas, de ineficiéncia e de provocacao de conflitos.

Sendo assim, resta induvidoso que no modelo continental a Administragdo
Tributaria prestando um melhor e maior servi¢o ao cidadao, enseja menores possibilidades
de conflito®® porque é a prépria Administragdo quem qualifica os fatos declarados,
dirigindo sua atuacdo a descoberta daqueles ndo declarados. Nesse caso o conflito so se
origina se o cidaddo percebe que a andlise dos fatos e a qualificacdo feita pela
administracdo Tributaria ultrapassam os limites da razoabilidade e que, portanto, tera ele
(contribuinte), uma certa probabilidade de obter éxito na demanda.

De forma contraria, quando o sistema seguido é o da autoliquidagdo, os conflitos
se acentuam porquer, diante de um ordenamento como o tributario, excessivamente
minucioso e prolixo, casuistico e obscuro, repleto de regimes especiais que promove 0
surgimento de lacunas, contradi¢cOes e interpretacdes dispares, sentem-se contribuinte e
contadores estimulados a buscarem a aplicacdo da lei mais favoravel, com o fim de obter
uma economia fiscal

Por outro lado, € induvidoso que a utilizacdo exagerada de termos ambigios e
imprecisos e de conceitos indeterminados nas normas tributarias, além da utilizacdo de
presuncdes e ficcdes que alteram a realidade e a oferta de meios de prova — como € 0 caso
das bases presumidas pela administragdo - que vao além daquelas normalmente admitidos

pelo restante do ordenamento, oferecem a Administracdao Tributéria certas possibilidades de

% EMILIO WILLEMS, em seu “Dictionnaire de Sociologie”, apud ROSA, Filipe Augusto
de Miranda (Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editores, 13 ed. 1996, p.
66) define o conflito como uma “competicdo consciente entre individuos ou entre grupos,
que visa a sujeicdo ou a destruicdo do rival. O conflito pode revestir formas diversas, como
a rivalidade, a discussdo, até o litigio (...). GRAU, Eros Roberto, averba que o litigio é a
reducdo do conflito, isto €, um momento, um episddio do conflito (O direito posto e o
direito pressuposto. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 20



interpretacéo e qualificacdo que frequentemente levardo esta a assumir posicao de conflito
ao estimar e qualificar novamente os fatos estimados e qualificados anteriormente pelos
contribuintes no desenvolvimento de certas tarefas de comprovacdo que devem ser
intensificadas no sistema de autolangamento, em detrimento, talvez, das tarefas de
investigacao de fatos ndo declarados.

Importa registrar, que a Administragdo Tributaria brasileira “geriu” os tributos, do
inicio de vigéncia do Codigo Tributario Nacional, em 1966 até os anos oitenta do século
passado, com a prevaléncia do esquema que agora , dado ao seu abandono, se tem
chamado de “tradicional”. A previsdo do langamento por homologagdo no CTN destinava-
se apenas aqueles casos de uso de estampilhas que o impostos sobre atos juridicos
documentalmente provados exigiam e que foi popularmente e, até por lei designado, no
Brasil, como “imposto de selo”.*°

Por esse modo, eram exigidas taxas sobre certidfes autenticadas e outros servigos,
inclusive postais, passando em seguida para os impostos sobre atos juridicos e sobre
consumo e vendas. O contribuinte, por lei, era obrigado a comprar os selos, calculando a
divida sob sua responsabilidade exclusiva, que abrange a de colar as estampilhas sobre a
mercadoria ou sobre os documentos e a de inutiliza-las poir assinatura e data, carimbo,
impressédo ou perfuracéo.

Como visto, o Codigo Tributario Nacional, ndo utilizando a denominacdo de
autolancamento, opta por conceituar o “langamento por homologacdo”, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento,
sem prévio exame da autoridade administrativa, ressalvado o controle posterior desta. A
palavra “homologa” significa ratificacdo, convalidacdo de um ato de lancamento, cuja

autoria é do sujeito passivo, autolangamento portanto.

40«0 expediente de obrigar o contribuinte a fazer seu préprio calculo de tributo, paga-lo
sem intervencdo de funcionarios e munir-se de uma prova material do pagamento para
ulterior fiscalizacdo — o selo — teria sido inaugurado na Roma antiga, mas geralmente é
havido como invencdo da Holanda em 1624, propagando-se logo pela Franca, Espanha,
Austria e Inglaterra”. BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Financasl2a.
Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1978, pag. 226.



Atualmente a legislacdo brasileira utiliza-se largamente,** caracteristica
predominante na tributacdo norte-americana,* do lancamento por
homologacdo(autolancamento), para a quase totalidade dos tributos, sem, entretanto, por
em pratica 0s mecanismos presentes nos sistemas anglo-saxdes, em que a maior
potencialidade de conflitos do procedimento de gestdo, baseado no autolangcamento, sempre
foi acompanhada de um sistema de solucdo extrajudicial de conflitos calcado no pacto
entre Administracdo e o contribuinte, impedindo, assim, que o litigio, em alta percentagem,
chegue aos tribunais e retarde excessivamente — contra o interesse da Administracdo e do
administrado — sua solucgéo e, se for o caso, a cobrancga do tributo.

Com efeito, a implantacdo do sistema de autolancamento € um dos fendmenos
determinantes de uma verdadeira transfiguracdo do esquema de relacdes entre o cidaddo e o
Fisco. As novas necessidades, “foi respondendo o legislador com solugBes parciais,

143

insuficientes para evitar uma sensacdo de desordem”™ e em conseqiiéncia, um forte

estimulo ao conflito neste ambito.**

41 Grande parte dos tributos (impostos e contribuigdes sociais, principalmente) segue a sua
sistematica. E o caso, e.g., do ICMS, do II, do IE, do IPI, do IR, do ITR, do ISS, da
COFINS, do PIS, da CSL e da contribuicdo previdenciaria.

42 NOGUEIRA, Ruy Barbosa, Curso de Direito Tributério, 142 Ed., Editora Saraiva,
1995, p. 233

43 BERRO, Florian Garcia. Procedimientos tributarios y derechos de los
contribuyentes em La nueva ley general tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 9

44 Hoje se estima, no &mbito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que, em média,
a fase administrativa do processo tributario tenha uma diracdo de 4 anos, enquanto a fase
judicial leva 12 anos para ser concluida. Esse fato, somado a ineficacia da execucdo fiscal
dos créditos tributarios, explica, em boa medida, o fato de que menos de 1% do estoque da
divida divida ativa da Unido de R$400 bilhdes de reais ingressam nos cofres publicos a
cada ano por essa via, sendo que o percentual do ingresso somente cresce com as medidas
de parcelamento adotadas (REFIS, PAES e PAEX) e com a incorporacdo dos depositos
judiciais, mesmo assim ndo ultrapassa a 2,5% do estoque. (R$ 9,6 bilhdes de reais de
arrecadacdo em 2006). O estoque da divida ativa da Unido, incluida a da Previdéncia
Social, j& alcanca a cifra de R$600 bilhGes de reais e, uma vez incorporado o que ainda esta
em litigio administrativo, chega-se a impressionante cifra de R$900 bilhdes de reais. Este
namero representa 1,5 vezes a estimativa de arrecadacdo da Unido do ano de 2006 e,
apenas no ambito da arrecadacdo federal, cerca da metade do PIB do Pais.(Anexo a
Exposicdo de Motivos do Anteprojeto da Lei Geral de Transacdo em matéria Tributéria,
encaminhada ao Presidente da Republica pelo Ministro Mantega.( Disponivel em <
www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/EXPOSICaO_MOTIVOS> Acesso em: 10 out. 2008.




A mudanga, portanto, trouxe consigo, ndo apenas um incremento da litigiosidade,
mas, ainda, uma significativa distorcdo no emprego dos meios matérias e pessoais da
administracdo.

E que no novo sistema fica evidente que o contribuinte procurara aplicar a
complicadissima legislagdo tributaria de acordo com seus interesses. E seus interesses
conssistem em pagar, mesmo dentro da lei, 0 minimo possivel.

Outrossim, resulta evidente que a Administracdo Tributaria quando comprova a
atuacdo do contribuinte, interpretara e aplicard a lei de acordo com os interesses da
fiscalizacgdo, e tais interesses consitem em arrecadar 0 maximo possivel.

Em consequéncia, intensificam-se os litigios sendo que a concentracdo dos
esforcos da Administracdo Tributaria na comprovacgédo ou ndo do que foi declarado conduz
a um desvio dos meios dedicados a descoberta do ndo-declarado.

Isso porque, numa atmosfera de interpretacdo e valoragdo dispares, as demandas
se multiplicam e abarrotam os Tribunais. Nesse contesto a investigagdo sobre economias
submersas — envolvida a Administracdo na comprovacdo de fatos ja declarados — se vé
reduzida a cifras irrisorias, que significam o melhor estimulo para fraudes cada vez mais
sofisticadas.

Ademais, as providéncias necessarias no sentido de que a Administracdo
Tributéaria venha a multiplicar de forma efetiva seus esforcos para informar e assistir 0s
contribuintes na aplicacdo da sempre complexa legislacéo tributaria sdo timidas em relacédo
a demanda gerada pela nova estrutura. lgualmente, ndo criou a lei 0s instrumentos
necessarios — além da pura repressdo — para poder demonstrar e se for o caso corrigir — com
a maxima colaboracdo possivel do administrado — as atividades realizadas pelos cidaddos
antes de sua intervencao.

Impende salientar que o nosso Codigo Tributario Nacional a despeito fazer

constar a transacdo como modalidade de extingdo do crédito tributario®, tal dispositivo

*“Artigo 171 - A lei pode facultar, nas condigBes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacao
tributaria celebrar transacdo que, mediante concessdes mdtuas, importe em determinacdo de litigio e
consequente extin¢éo de crédito tributario.

Paragrafo Unico - A lei indicara a autoridade competente para autorizar a transa¢ao em cada caso”.



quedou por longas décadas num espaco de penumbra e preconceito vindo a atrofiar-se no
corpo do Estatuto Tributario.Raras sdo as aplicacdes efetivas da transacdo e mesmo as leis
que a autorizam sdo poucas e timidas. Criticas contudentes erguem-se contra a sua
aceitacdo no direito tributario — exatamente quando ela seria extremamente til, pelas
razBes ja alinhadas-, assim como diversas sdo as opiniées no sentido de restringi-la a casos

raros.*®

Em consequéncia, perdura de forma crescente um significativo aumento da
litigiosida, enquanto a grande maioria da doutrina no campo dos tributos continua a
proceder como se a Administracdo Tributdria ainda adotasse o modelo cléssico de

langamento, fingindo nada se ter passado.

O legislador, no ambito federal, por sua vez, no intuito de minimizar a carga de
litigiosidade imposta pela realidade fiscal, vem langado m&o da introdugdo, em nosso
ordenamento juridico de parcelamento casuisticos, que nada mais sdo do que modalidades

especificas de transacdo. Tais parcelamentos, sobre o0s quais serdo tecidas maiores

%1 Nessa diretriz JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira, in MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coordenador), “Comentérios ao Codigo Tributario Nacional”, vol. 2, Sdo Paulo, Saraiva,
1998, p. 402) , “Em despeito do quanto dispbe o art. 171 do Cédigo Tributario Nacional e
apesar da equivocada opinido ainda prosperante em expressiva parcela da doutrina, ndo
padece duvida que o aludido instituto afigura-se incompativel com as premissas
concernentes a tributacdo, dentre elas a necesséria discricionariedade que preside a
transacdo e a vinculabilidade que permeia toda a funcdo administrativa relativa aos tributos.
Diferentemente de determinadas modalidades extintivas, a teor da compensagdo ou da
remissdo ou da confusdo, dentre outras, esta reconhecida por Jarach, as quais podem
submeter-se a atos vinculados, a transacdo ao contrario, somente pode ser efetivada por
meio de ato administrativo discricionario, o que atrita o postulado da vinculabilidade da
tributacdo.”



condieragcBes nos capitulos vindouros, possibilitam que a Administracdo Tributaria,

mediante concessdes reciprocas, flexibilize 0 pagamento da prestacéo tributaria.*’

Certamente que uma forma de solugdo, ou pelo menos de enfrentamento das
questdes aqui levantadas passa, necessariamente, pela introducdo, junto ao sistema de
autolancamento, dos imprescindiveis - neste sistema, sobretudo — mecanismos de
colaboracéo e transagéo a fim de que se possa ter ndo apenas a flexibilizagdo da obrigacéo
tributéria, mas, para além disso, possa a incerteza, em razdo da interpretacdo da lei e a
valoracéo dos fatos, ser substituida pelo consenso entre as partes.

Nessa linha, € necessario que o direito formal tributério esteja mais concentrado na
colaboracdo do que na confrontagdo entre Administracdo e administrados. N&o apenas
porque é de todo desejavel — também desde o ponto de vista estritamente “econémico” —
evitar os conflitos ou soluciona-los rapidamente quando se apresentem; mas, também,
porgue nos parece de todo desejavel para a consolidacdo da democracia, a participacdo do
cidaddo em uma tarefa tdo vital e “participativa” como € a da aplicacdo da legislacdo dos

tributos.

*" Hoje h& um repertério deles: Parcelamento Geral, Simplificado, Ensino Superior,
Timemania, PAES, PAEX, REFIS, SIMPLES, SIMPLES NACIONAL. Mais recentemente
a MP 449 de 03 de dez de 2008, instituiu o parcelemento de dividas de pequeno valor,
através do qual, quanto menor o prazo de pagamento, maiores as vantagens para o
contribuinte. A par disso, no pagamento a vista ou em até seis prestacdes, havera reducdo
de 100% de multas de mora e de oficio, 30% dos juros de mora e 100% dos encargos
legais. O contribuinte que optar pelo pagamento em até 30 prestacGes tera reducédo de 60%
de multas de mora e de oficio e 100% dos encargos legais Para pagamentos em até 60
vezes, a reducdo sera de 40% das multas de mora e de oficio e de 100% dos encargos. Nos
dois ultimos casos, ndo hé o beneficio da redugdo dos juros de mora devidos.



2. O direito tributario atual:perspectivas para a insercao de técnicas consensuais

2.1 O contexto Geral: as idéias de *“‘servico publico” e de
“Administracdo concertada”. 2.2. O contexto especifico: 0s novos
paradigmas do direito tributario. 2.2.1. O que sucedeu com o
conceito de tributo. 2.3 Da colaboracdo a cooperacdo entre a

Administracao Tributaria e os contribuintes.

Qualquer anéalise que se pretenda fazer de determinado sistema juridico, de um
segmento dele, ou de instituto juridico qualquer, por mais abrangente que seja, sempre tera
um valor relativo, pois todo e qualquer sistema juridico estd em constante evolucao,
acompanhando as inevitaveis mutacdes da sociedade na qual deve operar. A intensidade e a
velocidade das mutacGes sociais determinam o processo de alteracdo das instituices
juridicas. Cabe ao estudioso do direito descrever os institutos e as relagdes juridicas tais
como existentes num determinado momento, mas sem pretender, com isso, tragar um
quadro imutavel, do qual nada pode ser retiradoe nada pode ser agregado. Nao é fora de
proposito, que nesse capitulo a analise terd como foco detectar tendéncias, seja no sentido
da obsolecéncia de alguns institutos, seja no tocante a reconfiguracées de outros, seja ainda
guanto a necessidade da criagdo de novos instrumentos para a disciplina de realidades
emergentes no campo da tributacgéo.

Nesse passo, para uma andlise de técnicas consubstanciadas no acordo de
vontades, visando a resolucdo de conflitos tributarios, impde-se primeirramente verificar
sua introducdo no Direito Publico, de inicio, no ordenamento administrativo para,

posteriormente, analisar sua translacdo ao campo tributario.* Como ponto de partida

*8 N3o se pode deixar de perceber que, a despeito da sua autonomia ciéntifica, o direito
tributario €, do ponto de vista substancial, fundamentalmente, direito constitucional e do
ponto de vista formal, direito administrativo. Isto significa, por um lado, que ha que dar o
devido relevo ao enquadramento constitucional do direito tributario ( ou seja, a constituicéo
tributaria e sua insercdo na constituicdo financeira e na constituicdo econémica), relevo
esse de suma importdncia a vista da Constituicdo representar uma eficaz garantia
jurisdicional; e por outro lado, ha que ter em conta as relacdes intercorrentes entre o direito
tributério e o direito administrativo geral, impedindo que entre eles se estabeleca um regime



importa destacar a evolucdo que se verifica, e se acelera a partir do século passado, no
sentido da acentuacdo do papel do Estado no dominio econémico e social, modelando-se e

1.*° Este, em termos faticos,

performando-se no que veio a ser denominado de Estado Socia
instalou-se com o fim da primeira Grande Guerra, se desenvolveu e tornou-se verdadeiro
titular de uma atividade administrativa de carater econémico-social. A par disso, constatou-
se a incompatibilidade entre o modus agendi tipico da Administracdo do Estado Liberal,
constituido por decisdes unilaterias, autoritarias e executdrias™ e a exigéncia de uma
sociedade aberta a qual deveria ser matida a todo custo.

Foi, justamente na tentativa de procurar uma forma (uma técnica) de atuacdo
administrativa que, por um lado néo significasse a recusa do Estado Social (e conseqlente
regresso ao Estado do statu quo ante liberal), e, por outro lado, ndo implicasse o enveredar
pelo caminho de uma sociedade totalmente administrati(zada)™, que surgiu a possibilidade
real de admitir-se acordos, sob a forma de contrato, nestes (novos) territorios da

2
1.5

intervencdo econdmica e social.” Tais formas e demais instrumentos tipicos do novo atuar

de apartheid capaz de conduzir ao isolamento intelectual daquele, assim se prejudicando
irremediavelmente a visdo do direito tributdrio como um ramo especial do direito
administrativo, no qual, dada a carga agressiva que o Estado assume, ha que desenvolver
toda uma série de principios muito para além das exigéncias do direito administrativo geral.
Sobre esta temaética, aqui apenas anunciada, v. KRUSE, Derecho tributario. Parte
general, p. 38 ss; BAEEIRO, Aliomar, Uma introducéo a ciéncia das financas, p. 206

49 Cf.SOUSA, Marcelo Rebelo de. Licdes de direito administrativo, p. 35. Observa, 0
autor, que Estado Liberal fez surgir trés tipos de Estado, todos eles antiliberais, reforcada
em todos, a Administracdo Publica, com opc¢édo pelo alargamento de suas fungdes e fins,
isto €, o Estado Social de Direito, o Estado Legalista socialista, e 0 Estado de inspiracdo
facista. Enquanto n caso dois dois ultimos tipos verifica-se um regime politico ditatorial, no
Estado social de Direito, o regime politico democratico limita a forca de atuacdo da
administracdo interventiva, sem, entretanto, afastar as incumbéncias do Estado de
satisfacdo de diversas necessidades coletivas. Nesse passo, 0 poder estatal, com uma outra
roupagem e conteudo agora mais democratico, ressurge como cami8nho para a protecédo
dos economicamentes mais fracos.

%0 Com o sentido de exeqifveis coativamente pela Administracio,sentido tradicionalmente
imputado & expressdo decisbes que gozam do “privilégio da execugdo” prévia ou do
beneficio da “auto auxecutoriedade”.

51 Cfr. Barbosa de Melo, Introducéo as formas de cencertacéo social,p. 90.

52 Segundo CAVALCANTI, Francisco Queiroz Bezerra, O padréo de Estado interventor
se revela em trés linhas: a) o Estado como sujeito da atividade econémica; b) o Estado
como ente regulador, basicamente com o exercicio do poder de policia sobre as atividades
econdmicas (tendo também atividades de planificacdo); ¢) o Estado exercendo atividades



da Administracdo, ndo deixardo de alargar-se ao direito tributario, a medida que este ramo
do direito publico se converte em instrumento privilegiado da atuacdo econémica e social
do Estado dos nossos dias>*.

Nesse contexto, ao analisarmos os reflexos, no ambito do direito tributario,
produzidos pela evolucdo do Estado social, faz-se necessario apontar, ainda que réapida e
sumariamente, as evolucdes que permeiaram a atuacdo administratva no campo econémico-
social e as transformacBes que induziram e conduziram uma boa parte da Administracdo
dos nossos dias a assumir uma postura de “Administragdo concertada” ou mesmo uma

“Administracdo contratual™* .

2.1. O contexto geral: As idéias de “servico publico” e de Administracéo concertada”

Em geral, € possivel dizer que os procedimentos negociados ou ajustados entre a
autoridade publica e os particulares, no ambito do direito Administrativo (ou mais geral no
direito publico), tem dois grandes pontos de partida ou duas grandes bases de sustentacao,
correspondentes, ambas, a transformagfes importantes por que passou o direito publico:
por um lado, a concepcdo moderna da administracdo e das suas relacbes com o0s
administrados; por outro lado, a exigéncia do Estado social que, para continuar a sé-lo
(num Estado de direito)®®, ndo pode deixar de respeitar cuidadosamente os seus limites
funcionais™.

No tocante ao primeiro ponto, traduz-se ele, na concep¢do moderna e
contemporanea da Administracdo, segundo a qual a caracteristica dominante das relagdes

de direito pablico ja ndo reside, como se pensou, durante praticamente todo o século

indutoras através, por exemplo, de politica fiscal e crediticia no sentido de motivar
atividades consideradas relevantes para o desenvolvimento econdmico e social ( Reflexdes
sobre o Papel do Estado Frente a Atividade Econémica. Revista Trimestral de Direito
Publico no. 20, p. 67-68.)

% NABAIS, José Casalta.Contratos Fiscais. (Reflexdes acerca da sua
admissibiidade).Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra,1994 p. 138

> Cfr. MELO, Barbosa de, Introduco as formas de concertac&o social, p. 90

55 Melhor dizendo, para que ndo venha a se incompatibilizar com o Estado de direito
quando assume a feicao de Estado social.

*® Limites que permitem uma amplissima variedade de concretizaces do Estado social.



57

passado,”” na potestas ou imperium, mas na utilidade publica ou no servico publico a

comunidade (service public)®®

Foi Duguit®® responsavel por influenciar significativamente a teoria do Direito
Publico, através de uma critica das teorias entdo existentes do direito e pelo

estabelecimento da nocéo de servico publico como fundamento do Estado e seu limite, em

substituicdo ao conceito de soberania. Com efeito, a partir dai, compreendeu-se que certas
obrigacdes se impunham aos governantes para com 0s governados e que a realizagcdo desses
deveres era ao mesmo tempo a consequéncia e a justificacdo da sua forca. Essa é
essencialmente a nocdo de servigo publico. A grande novidade é o lugar de relevo que a
no¢do ocupa no campo do direito e a transformacdo profunda que, por esta via, produz no
direito moderno.?® Induvidosamente que esta concepcéo do direito publico perspectivou a
adocdo de formas contratuais (atos bilaterais), ndo sé relativamente aos setores tradicionais
da atividade administrativa, mas também e sobretudo, em relacdo aos (noveis) setores da
atividade de intervencdo econdmico-social, que comecaram a consolidar-se no final do
século anterior e inicio do século passado, passanto a ter a idéia de servi¢o publico (com o
sentido amplo que lhe foi atribuido na Franga), uma nog¢do explicativa em torno da qual se

procurou ordenar um direito administrativo adequado a nova fisionomia econdmico-social

>’ Segundo Barbosa de Melo, 0 model o administrativo classico é anterior & instauracio do
Estado de direito (liberal), constituindo este, quanto a esse aspecto, uma continuacdo do
ancien regime (Introducéo as formas de concertacao social, p. 86 e 92)

*8 DUGUIT apud NABAIS, José Casalta .Contratos Fiscais. (Reflexdes acerca da sua
admissibiidade).Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, 1994 p. 141
referindo-se a obra cléssica Les Transformations du Droit Public.

* DUGUIT, Leon (Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 87) V& os seres humanos como
animais sociais dotados de um senso universal ou instinto de solidariedade e interdependéncia. Deste senso
vem o reconhecimento de respeito a certas regras de conduta essenciais para uma vida em sociedade. Desta
forma, as regras juridicas sdo constituidas por normas que se impdem naturalmente e igualmente a todos.
Sobreleva-se a governantes e governados o dever de se absterem de qualquer ato incompativel com a
solidariedade social. Na visdo de Duguit, o Estado ndo € um poder soberano, mas apenas uma instituicdo que
cresce da necessidade de organizacéo social da humanidade. Os conceitos de soberania e direito subjetivo séo
substituidos pelos de servico publico e funcédo social.

% DUGUIT apud NABAIS, José Casalta..Contratos Fiscais. (Reflexdes acerca da sua
admissibiidade). Op. Cit p. 142



do Estado, e que tem a sua expressdo mais acentuada na procura de um critério material que

sirva de suporte para o contrato administrativo®

Todavia, a abertura do direito administrativo aos atos bilaterais (contratos)
resultou ainda de um outro fator, de um outro desenvolvimento, verificado mais tarde e
que tem a ver com a instauracao da chamada “Administracdo concertada” em relacdo a qual
ndo nos furtaremos de aqui tracar, a0 menos, a sequéncia evolutiva por que passou.

Portanto, vejam-se 0S Seus passos mais expressivos:

Como ¢é sabido, o Estado ao transitar da sua posicdo de espectador face a
sociedade — diga-se, da sua posicdo de “neutralidade econémica”, que E. R. Huber
designou por “dirigismo econémico negativo” — para sua posi¢cdo de interventor e
conformador da prépria sociedade, converteu esta num resultado da prdpria acao estadual,
que assim, passa a ser constitutiva da sociedade.®® Para cumprir tal desiderado, socorreu-
se, numa primeira fase, do instrumentarium que tinha a mdo — o instrumentarium tipico do
Estado Liberal. Portanto, no periodo que coincide a grosso modo, com o0 periodo que
decorre entre as duas grandes guerras, a Administracdo na sua novel atividade dirigida a
realizacdo de tarefas econdémico-sociais lanca mao de atos unilaterias, autoritarios e auto-
executdrios — é a fase da chamada economia dirigida ou dirigismo econdémico, que s6 ndo
p0s em questdo a chamada sociedade aberta em que se inseria porque a agdo do Estado
Administracdo ndo possuia ainda a extensdo (globalidade, envolvendo toda a questdo
social) e a intensidade que hoje tem. O que ocorreu foi que quando tal globalidade foi
tentada ndo tardou a eclipsar-se a sociedade plural e instalar-e um dirigismo total como

verificado em alguns paises europeus no periodo referido.®®

E em razdo disso que tal fase de intervencionismo econdmico ndo seguira por
muito tempo. A Administracdo quando da sua atuacdo através da emanacdo de atos

administrativos, veio a se deparar com o seguinte dilema: ou tais atos eram usados com

61 Cfr. CORREIA, Sérvulo, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, p. 359 ss. E 377s.

%2 Sobre “administracdo constitutiva” ver SOARES, Rogério. Interesse, Legalidade e
Mérito, p. 83 ss.

63 Cfr. NABAIS, José Casalta . Contratos Fiscais (Reflexdes Acerca de sua
Admissibilidade), pa. 141



plena eficacia, o que impunha uma “administralizacdo” (total) da sociedade e,
conseguentemente, o inevitavel comprometimento das sociedades abertas em que se plasma
0 Estado no Ocidente — como ocorreu nos paises socialistas, ou, a manter-se o quadro das
sociedades abertas, dificilmente se chegaria a uma agéo inteventora plenamente eficaz, seja
por falta do conhecimento e da experiéncia indispensaveis da Administracdo para proceder
a uma regulamentacdo adequada das complexas e dinamicas relagdes econdmicas, seja pela
dificuldade (ou mesmo impossibilidade) em levar a pratica as medidas unilateralmente
decididas que ndo contassem com a boa vontade e o espirito de colaboragdo dos agentes
econdmicos.® Restou patente que a administracdo ja ndo podia ser vista sob o estigma de
ma gestora (por natureza) dos assuntos outrora da sociedade, entretanto, a sua acdo nesta
seara ndo podia dar-se ao luxo de dispensar a colaboracdo daqueles que sdo indispensaveis
para que as medidas da Administracdo, que os vao ter por destinatérios, surtam plenamente
os efeitos a que se destinam.

Nessa direcdo, a partir da segunda metade do século passado, ganha relevo
crescente na Europa, a idéia da “Administracdo concertada” a qual vem caracterizar-se por
um novo “estilo de administracdo” aberta a introducdo da negociacdo no procedimento das
decisGes administrativas € no modo da sua implementacdo em matéria de intervencédo
econbmica e social. Neste campo, a acdo administrativa, conquanto ainda que pautada por
atos unilaterais, vai se tornando resultado de uma negociacéo ou ajuste, ou melhor dizendo,
de um procedimento negociado ou ajustado entre autoridade publica e os particulares,
através do qual se busca encontrar uma solucdo reciprocamente aceitavel para um
problema comum®. Dito de outra forma, a atividade administrativa no ambito da
intervencdo econdmica e social ja ndo é, na sua totalidade, rigorosamente unilateral:
efetivamente os interessados destinatarios desta atividade, enquanto interessados,
participam ndo apenas em termos consultivo, mas também decisério, seja na fase
preparatdria, na fase constitutiva ou na fase integrativa da eficacia do procedimento que

conduz a decisdo administrativa, ou ainda no modo de execu¢do ou implementacdo da

64 Cfr. MELO, Barbosa. Introducéo as formas de concertacéo social, p. 91

% BARBOSA DE MELO, lbidem, p.94s. Este autor coloca muito bem que a atuacéo
administrativa, pela via da concertacdo, passa a obedecer, de algum modo e com inevitaveis
limites, ao principio do contraditdrio tipico do procedimento parlamentar.



mesma, sobretudo se esta implementacao requer - como séi acontecer com toda politica
econbmica — “o continuo confronto e ecerto dos pontos de vista da administracdo e dos
particulares, a fim de prevenir as disfuncdes da acdo privada e da acdo publica na

concretizagéo dos objetivos racionais estabelecidos para cada periodo”®

Entretanto, o consenso obtido em sede de negociacao € vertido, a maior parte das
vezes, na forma de ato administrativo do tipo unilateral, a despeito de repousar no consenso
obtido em colaboraco, cooperac&o ou concertagdo com os particulares.®” Dessa forma, do
ponto de vista material ou substancial tem-se um verdadeiro contrato, entretanto, do ponto
de vista formal, tal consenso se reconduz exclusivamente a vontade da administracdo. Séo
atos administrativos, cuja formulacdo estrutural assemelha-se a outros que a dogmatica do
direito administrativo veio a reconhecer como sendo atos realizados com a colaboracdo dos
particulares. Tais atos, ao terem por objeto a intervengdo econdmico-social, se
“desclassizou”, aproximando-se da acao dos particulares e seus grupos pela emergéncia dos
interesses destes no interesse publico (acabando este por coincidir frequetentemente com
aqueles), referindo-se a situa¢Ges essencialmente dindmicas o que da a decisdo tomada um
carater prospectivo e ndo fixista,” e constituindo um mecanismo de carater marcadamente
organizacional que perdura sobre a sociedade, esta, em constante evolucdo, e que, com

alguma frequéncia, assume a forma e a forca juridica de lei.

E, portanto, nesse cenario, permeado por um duplo pano de fundo — de um lado a
concepcao da administracdo como servico publico, e, do outro lado, a inevitabilidade da

acao da Administracdoo na nova esfera de acdo econdémico-social, decorrer de forma

% BARBOSA DE MELO, Ibidem, p. 93

%7 A colaborago, cooperagdo e a concertacdo, e sobretudo esta, constituem mecanismo que
possuem a virtude de tornar eficaz a participacdo do cidaddo e dos grupos na conducgéo dos
negocios publicos (maxime negdcios administrativos). - v. BARBOSA DE MELO,
Ibidem, p.118

68 Segundo NABAIS, José Casalta (Contratos Fiscais... p. 145) este carater deve ser
entendido como uma forma nova do atuar administrativo em matéria econdémica ou social,
mas sim como uma forma para caracterizar os “atos concertados” no sentido da sua relativa
incompletude, seja quanto aos resultados a atingir, seja quanto aos meios a utilizar, uns e
outo dependem do futuro impossivel de dominar no momento da tomada da decisdo
correspondente. Para uma visdo da relacdo dialética existente entre o direito e o tempo,
sobressaindo-se a lei como delineadora dos caminhos consensuais norteadores do futuro,
ver OST, Frangois. O Tempo do Direito. Traducéo Elcio Fernandes. Bauru , SP: Edusc



concertada com os particulares — que se verificara ndo sé o fim da resisténcia que durante
algum tempo acompanhou a idéia da possibilidade de acordos de vontades no ambito da
Administracdo, propiciador do contrato administrativo, “como a transformacdo deste em
modus agendi normal e imprescindivel da ac&o administrativano referenciada”®.

Tal instrumento, que pode se originar de uma negociacao ou ajuste, veio,
significativamente favorecer a emergéncia do contrato no direito pablico em geral e
especificamente no direito administrativo, embora o contrato que intervém em sede de
concertacao tenha sido objeto de uma alteracéo de funcéo, em razéo da complexidade do
mundo econdmico e social da sociedade de massas que estd subjacente a atuacao
concertada do Estado dos nossos dias

O direito brasileiro ndo escapu as novas tendéncias. A formula do Estado
Democratico e Social de Direito™® adotada pela nossa Constituicao tem seus contornos
tracados nos arts. 1°, 2°., 3° e 170., firmando que todo poder emana do povo, que pode
exercé-lo por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos da
Constituicdo.”* Igualmente, néo é possivel deixar de notar que o Texto Constitucional, em
diversos momentos, “pautou o caminho para uma maior participacdo dos cidaddos na esfera

administrativa.”> Em face disso, teve inicio no Brasil a real democratizagdo administrativa,

% NABAIS, José Casalta Contratos Fiscais... p. 147

° A CRFB/88 define um “Estado Democrético de direito”, social em seu desiderato,
democratico em seus fundamentos. De forma inquestionavel, em especial nos arts. 1°, 3°, e
170, firma um programa fundamental para os trés niveis de poder: construir um Estado de
direito necessariamente social e, a0 mesmo tempo, democratico. A Carta Maior, sobretudo
no art. 3°, coloca como objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia de desenvolvimento nacional; a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais; a promocgao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo. Ao lado de extenso rol de liberdades e direitos fundamentais,
apresenta, ainda, em seu texto, uma série de direitos sociais aos quais o Estado brasileiro

n&o pode fechar os olhos, sob pena de ofensa aos mandamentos constitucionais

™ José Joaquim Gomes CANOTILHO aduz que a consagragéo constitucional da nogéo de democracia
(Estado Demaocratico de Direito) tem a finalidade de erigi-la a um auténtico principio informador do Estado e
da sociedade, e assevera que o sentido constitucional desse principio é a democratizagdo da democracia, ou
seja, a conducdo e a propagacdo do ideal democréatico para além das fronteiras do territorio politico.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. 2. reimp. Coimbra: Almedina, 1992, pag.
421.



a ser implementada por intermédio da participacdo popular na Administragdo publica,
sinalizando, o caminho da colaboracgédo entre Administracao e populacéo, a Lei Maior
admite no inc. X do art. 29 “a cooperacado das associa¢cdes representativas no planejamento
municipal™, concretizando-se, por exemplo, na idealizacdo do plano diretor (art. 182 e
seguintes). Por seu turno, o inc. VII do § Gnico do art. 194 possibilita uma gestdo
democratica e descentralizada da seguridade social, “com a participa¢do da comunidade,
em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados”. Gestdes similares estdo previstas
no inc. 111 do art. 198 (saude), inc. Il do art. 204, (assisténcia social) e inc. VI do art. 206
(ensino publico). A conservacao do patriménio cultural brasileiro deve ser promovida com
a cooperagédo da comunidade (8 1° do art. 216), e a tutela do meio ambiente (bem de uso
comum do povo) ha de ser levada a efeito com a participacdo da comunidade (caput do art.
225), sendo dever do Estado a promogéo da educagdo ambiental e da conscientizacdo
publica para o fim aludido (inc. VI do art. 225).

Na persecussdo de novos mecanismos e instrumentos para conceber-se um direito
administrativo cuja atuacao administrativa seja pautada pela eficiéncia, no seio de uma
sociedade pluralista mutante,”® imp&e-se a abertura do procedimento & participacao dos
administrados, mesmo no processo decisério, ensejando o desenho de uma administracéo
plblica concensual, mais democratica e, sobretudo mais eficiente.” A administragdo

participativa, as decisdes negociadas, a conciliagdo de interesses, o respeito as

’2 para Odete MEDAUAR, “a preocupagdo com a democracia politica leva, muitas vezes,
ao esquecimento da democracia administrativa, quando, na verdade, esta deveria ser o
reflexo necessario da primeira”. MEDAUAR, Odete. Administracdo publica ainda sem
democracia. Problemas Brasileiros, Sdo Paulo, a. 23, n. 256, p. 37-53., mar./abr. 1986.

® Explicita TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo (Estado democracia e
administracdo publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004, p. 27) que “O fato é
que, a cada avanco democratico, com toda a sociedade lutando por espago politico e
criando demandas sobre o Estado, a area de atuacdo da burocracia estatal foi aumentando
de maneira exponencial. Assim, para fazer frente a uma avalanche de demandas justas e
necessarias, as atribuicbes da administracdo publica foram crescendo, abarcando quase
todas as esferas da sociedade organizada. Como resultado da democratizacdo do Estado, a
administracdo publica ganhou novas e complexas atuac@es nas areas da salde, educacao,
lazer, previdéncia social, relacdes de trabalho — enfim, criou-se uma quantidade quase
infinita de setores que exigem ampla regulacéo, intervencao e fiscalizacdo estatal.

"“Cfe. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. (Transacdes ..., pag. 17)Segundo o autor, trata-se
de um contexto em que “ o Direito administrativo deve poder oferecer a Administracdo
Publica mecanismos que possibilitem o cumprimento de suas funcdes e a realizacao de suas
atividades mediante negociacdo, consenso e acordo com particulares™



peculiaridades de cada caso e a razoabilidade na aplicacdo da lei, passam a ser o0s tragos da
atuacdo no ambito da Administracdo Publica. Essa nova orientacdo da disciplina da gestéo
dos interesses publicos pode ser claramente observada, entre outros’, no ambito da
legislacdo federal, na Lei no. 8666/93, que estabelece a obrigatoriedade da realizagéo de
audiéncia publica nas licitagdes (ou em face da ocorréncia de um conjunto de licitagdes),
simultaneas ou sucessivas, para qualquer contratagdo que supere a cem vezes o valor limite
previsto para a realizacao de concorréncia publica de obras e servicos de engenharia (art.
39, combinado com o art. 23, I, “c”) e em mais dois importantissimos diplomas legais: a
Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n° 101, de 04/05/00 e no Estatuto da
Cidade, Lei n®10.257, 10/07/01.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, que estabelece normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, com amparo no Capitulo Il do Titulo VI
da Constituicdo Federal (art. 163), foi editada para dar um fim aos gastos publicos
despropositados e ao abuso do endividamento publico, estabelecendo meios e modos para
assegurar o cumprimento das normas constitucionais e da antiga Lei n® 4.320/64. Um
marco importante da LRF foi a institucionaliza¢do do chamado or¢camento participativo. O
paragrafo unico do art. 48 dispde que a transparéncia sera assegurada mediante incentivo a
participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracédo e de discussdo do do Plano Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes Orcamentaris
(LDO) e da Lei de Orcamento Anual (LOA).

O Estatuto da Cidade, que por sua vez, valendo-se de normas de ordem publica e
de interesse social, proporciona a regulagéo do solo e da propriedade urbana de modo a
eliminar o caos decorrente da acentuada perda de qualidade de vida nas cidades, estabelece
novos instrumentos de intervencdo do Poder Publico nos processos de desenvolvimento
urbano. Entretanto, permeando todo ECid e compondo sua base principioldgica, esta a
gestdo democréatica como pilar de sustentacdo do Direito Urbanistico, calcada na

participacdo popular e formas de parcerias entre a Administracdo Publica e os particulares,

"> Para uma verificagdo dos institutos participativos mais freqiientes no direito brasileiro ver
PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo publica democratica: institutos de
participacdo popular na administracdo publica. Belo Horizonte: Forum, 2004, pa'g. 98 a
109.



que passaram a ser considerados como empreendedores imobiliarios, coadjuvantes na
realizacdo do interesse publico.”

E induvidoso que para essa nova perspectiva de atuacdo administrativa funcionar,
é necessario reduzir as condutas e solugdes previamente estabelecidas e cristalizadas na lei,
deixando mais espaco para uma normatizacdao em nivel infra-legal, que permita um melhor
ajustamento as peculiaridades de cada caso e a circunstancias conjunturais. A lei, em
sentido estrito, deve conter as decis@es politicas fundamentais, tragcando rumos e fixando
objetivos, mas sem engessar a atividade administrativa e, sim, conferindo-lhe maior

agilidade e aptiddo na escolha de meios para atingir os fins legalmente estabelecidos.

O que aconteceu no campo do direito administrativo, ndo deixou de refletir-se no
gue respeita ao direito tributario, ndo obstante representar este, o que se pode denominar
nucleo duro do direito publico, e continuar a ser o ambito de abrigo a “Administracdo
autoritaria”.”” Contudo, a instauracdo do Estado social e sua evolugdo na concretizacéo do
Estado Democratico e Social de Direito como é o caso do Brasil, proporcionou, como nédo
podia deixar de ser, consequéncias relevantes também nesse setor, ocasionando
transformacdes que, de um modo geral, apontam para uma atenuacao do carater autoritario

imputado ao direito tributario, como se vera adiante.

2.2. O contexto especifico: novos paradigmas do direito tributario.

6 Cfe. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. (Transacbes Administrativas...pag. 434.)
“Segundo o autor, o Direito Urbanistico brasileiro deve, antes de qualquer coisa, ser
entendido a luz do viés principiolégico posto pela analise da CRFB/88, que determina o
necessario atendimento da funcdo social da propriedade e estabelece instrumentos de
politica urbana para sua efetivacdo. Nesse sentido, a moderna nocdo de propriedade
desprende-se da ideia individualista marcada pelo Estado Leberal e, nos moldes postos pelo
Estado Democratico de Direi desenhado pela CRFB/88, precisa cumprir inarredavel fungédo
social” Reafirmamos nossa posicdo de que a CFRB/88 pois em evidéncia o Estado
Democratico e Social de Direito.

" Cfe. NABAIS, Casalta. Contratos fiscais ...ob cit., pag. 146. A propésito do direito tributario como refgio
de autoritarismo do Estado, destaca o autor que a doutrina ndo tem atacado tal questéo, a despeito de haver
se polarizado, ao longo de toda a evolugdo do Estado, em redor do direito ao consentimento dos tributos, o

qual, com o advento do Estado de direito deixou de ser privilégio de alguns grupos para se converter em
direito dos contribuintes. Esta também €, ao nosso Vvé, a posicédo da doutrina no Brasil.



Tem-se enfatizado que muitas mudancas ocorridas neste momento histérico,
especificamente no ambito do direito tributario, derivam-se de varios fatores, dos quais
destacam-se a globalizacdo da economia, 0s avanc¢os tecnoldgicos, a informatica, a
velocidade da informacdo, a indefinicdo da territorialidade no mundo virtual, dentre tantos
outros. Entrentanto, foi o advento do Estado social que impingiu aos tributos uma
transformacéo face a anterior fisionomia liberal. Para tanto, contribuiu decididamente a
posicdo dos tributos no Estado social, posicao diferente daquela assumida no Estado liberal.

Ao tributo, concebido teoricamente e concretizado na pratica como um mero
instrumento de auto-sustento do Estado minimo econémica e socialmente neutro do
liberalismo, sucedeu um tributo instrumento de direcdo (global) da politica econémica e da
acdo conformadora do Estado intervencionista,”® fato que néo deixou de ter importantes
implicacgdes entre as quais se contam um novo conceito do mesmo, a articulacdo deste com
a figura dos beneficios fiscais e a massificagdo das relacdes entre a Administracéo fiscal e
os particulares, a requerer formas especificas de colaboragdo, com realce para o chamado
autolancamento (*°).

Alinhemos algumas idéias relativamente a estes aspectos do direito tributario

contemporaneo

2.2.1 O que sucedeu com o0 conceito de tributo

"8 Na nossa Constituicdo Federal a intervencdo estatal resta clara na medida em que o Texto Maior atribui
competéncia exclusiva a Unido para instituir contribui¢®es sociais, de intervenc¢éo no dominio econdmico e de
interesses das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas
(art. 149 da CFRB/88)

¥ Como aludido no primeiro capitulo, a adogdo desse sistema alterou profundamente a
atuacdo da Administracdo Tributaria brasileira, pode-se afirmar, inclusive, que, todo o
edificio doutrinal classico, calcado no CTN, relativo competéncia privativa da
Administracdo Tributaria para efetivar o lancamentoao, assente nos postulados da
soberania fiscal e da unilateralidade da imposicédo, foi abalado pela evolucdo da realidade
fiscal. Para GRECO, Marco Aurélio, tal realidade levou o CTN a tantas perplexidades
acerca do tema, que conduzem a rejeicdo da definicdo legal por incongruéncia dentro do
proprio sistema legal vigente. Uma das conclusdes do autor é a de que, apesar da
importancia da definicdo de langamento contida no CTN e da elaboracdo doutrinaria a
respeito, este continua sendo um tema em aberto.( Dinamica da tributacdo uma visao
funcional. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 206.



Posto o panorama de evolugdo do direito publico e conseguentemente do direito
tributario no sentido de atenuacao do carater autoritario destes, idénticas consideracfes
podem ser tracadas relativamente ao conceito de tributo.

E certo que nio se ird tratar de todos os elementos constitutivos de tal conceito, os
quais ja se encontram bem delineados pelos doutrinadores do direito tributario. Alguns
deles, até pela simples razao de que nao sofreram qualquer modificacdo ou, se vieram a
sofrer, ndo ficou a dever ao advento do Estado social. E o que sucede com o chamado
elemento objetivo, decomposto nos seguintes subelementos: 1) cariter pecunidrio *— como
prestacio em moeda.( ndo ¢ tributo: servico militar obrigatério, participagao em tribunal do
jari, etc); 2) compulsoriedade dessa prestagio - *'idéia com a qual o CTN buscou evidenciar que o
dever juridico de prestar o tributo é imposto pela lei, abstraida a vontade das partes que vao
ocupar os poélos ativo e passivo da obrigacao tributatia ; 3) a natureza nao sancionatdria de

ilicitude,” - o que afasta da nogio de tributo certas prestagdes criadas por lei a titulo de multa; 4)

80 A expressdo pecuniéria enseja que a realizagio da prestacdo devera ser expressa em moeda, ou seja, o valor
ter4 que se dar como uma expressao monetaria. Paulo de Barros Carvalho , explica: Prestacdo pecunidria
compulsoria quer dizer o comportamento obrigatério de uma prestagdo em dinheiro, afastando-se, de plano,
qualquer cogitacdo inerente as prestacdes voluntéarias (que receberiam o influxo de outro modal — o
“permitido™). Por decorréncia, independem da vontade do sujeito passivo, que deve efetiva-la, ainda que
contra seu interesse. Concretizado o fato previsto na norma juridica, nasce, automatica e infalivelmente, o elo
mediante o qual alguém ficara adstrito ao comportamento obrigatorio de uma prestacdo pecuniaria. Luciano
Amaro , no entanto, aponta para a dupla redundancia existente no texto legal, vez que a frase “prestacdo
pecuniaria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir”, encontra-se cheia de repeti¢des indevidas.

81 Estabelecendo o tributo como obrigac&o compulséria, o legislador aspirou conceitua-lo como objeto de uma
obrigacdo, esta realizada entre um sujeito ativo (o Estado) e um sujeito passivo (contribuinte), sendo que o
liame do qual resulta a responsabilidade é justamente a obrigacdo tributaria.Nesse sentido, a obrigacdo
tributaria se distingue das obrigacdes de ambito privado. Estas se caracterizam, sobretudo, por ter a sua
constituicdo proveniente de ato voluntario, ja aquelas, decorrem do texto da lei, exclusivamente editadas pelo
Poder Legislativo, séo as obrigacGes ex lege. Segundo Luciano Amaro ,haveria desnecessidade da referéncia
a compulsoriedade, uma vez que ao se dizer que o tributo € prestacdo instituida em lei ndo apenas se
contempla o principio da legalidade do tributo (no sentido de que cabe a lei institui-lo, definindo o respectivo
fato gerador, o devedor e os elementos necessarios a quantificar a prestacdo), mas também se sublinha a
origem legal (e ndo contratual) do tributo. Por isso, ndo é necessaria a referéncia a compulsoriedade da
prestacdo pecuniéria..

8 0Os tributos ndo sdo sancdes de ato ilicito, pois ndo tém o escopo de ser uma punicdo pelo eventual
descumprimento de alguma norma juridica por parte do contribuinte. O tributo, como ja ressaltado, é fonte de
receita e financiamento dos gastos publicos, necessarios a mantenca do Estado. A distingdo € explicada com
clareza por Ricardo Lobo Torres : A penalidade pecuniaria, embora prestacdo compulséria, tem a finalidade
de garantir a inteireza da ordem juridica e tributaria contra pratica de atos ilicitos, sendo destituida de
qualquer intencdo de contribuir para as despesas do Estado. O tributo, ao contréario, é o ingresso que se define
primordialmente como destinado a atender as despesas essenciais do estado, cobrado com fundamento nos
principios da capacidade contributiva e do custo/beneficio.Desse modo, os valores correspondentes a sangdes



origem legal do tributo *— a necessidade de tributo ser instituido por lei (principio da legalidade);
5) atividade vinenlada *(cobranga vinculada a lei), a atividade de cobrar tributos deve seguir
exatamente a previsio legal (atividade nao-discricionéria). Outros subelementos porque,
muito embora, possam ter sido objeto de alteracdo por forca da instauracéo do Estado
intervencionista — como acontece com o elemento subjetivo, que é constituido pelo sujeito
ativo e sujeito passivo da relacdo tributéria, e que podemos identificar através da expresséo:
(prestacéo) exigida a (ou devida por) detentores de capacidade contributiva a favor de
enteresses publicos — tal alteracdo ndo é significativa, ou ndo é suficientemente
significativa, para o que ora nos ocupa, isto &, para a compreensao da flexibilidade e
maleabilidade do direito tributario (**). Nesta conformidade, resta-nos apenas o elemento
teoldgico do tributo sobre cuja evolugdo se impde que fagamos algumas consideragdes, até
porque foi esse elemento do conceito de tributo que suportou maior alteracdo com a
transicdo do Estado Liberal para o Estado Social.(%).

A proposito do elemento teleoldgico do conceito de tributo, assinala-se atualmente
que este tem uma fungéo instrumental, justamente para integrar nele os fins extrafiscais.
Pensamos, entretanto que o tributo sempre assumiu tal fungéo, visto que ele ndo constitui

qualquer fim em si mesmo, antes é um meio, um instrumento de realizacao das tarefas do

gue ensejam a multa fiscal, provém de uma origem diversa daquela da que vem o tributo. A multa fiscal esta
fundamentada na a¢éo antijuridica do sujeito, enquanto que o tributo € acdo juridica, ou seja, ndo contréria a
lei

8 A previsdo em lei é o corolério do Principio da Legalidade. E a garantia de que o Estado néo abusaré das
prerrogativas que lhe sdo concedidas e que decorrem do poder de tributar. Em outras palavras, é a seguranca
juridica do contribuinte, pelo que, a obrigagdo tributaria jamais pode ser exigida, sendo em razdo da lei.

8 Os atos administrativos podem ser vinculados ou discrionarios. Serdo atos administrativos vinculados
guando todos os seus elementos constitutivos estiverem expressamente estabelecidos em lei, ndo oferecendo a
Administracdo qualquer margem de interpretacdo. Serdo, no entanto, atos administrativos discricionérios
guando oferecerem ao agente publico, mesmo que minimamente, a possibilidade de valorar os motivos e
determinar as suas condi¢des de cumprimento, estando vinculados, contudo, quanto aos requisitos da
competéncia (sempre definidos em lei) e da finalidade (necessariamente publica) .Dessa maneira, conclui-se
que a cobranca e o lancamento tributarios sdo atos completamente vinculados ao contetdo da lei que o
autoriza.

8 Pois é este aspecto que aqui nos interessa para ilustramos a perda de autoritariedade que,
de algum modo, o direito tributario também tem suportado.

8 Ou seja, com a transicdo do Esdado fiscal liberal, garantidor apenas das liberdades
individuais, para o Estado fiscal social no qual o tributo assume uma funcdo de
instrumento de intervencao estatal.



Estado. O que se observa é que essa funcdo vem crescendo gradativamente em razéo do
viés intervencionista do Estado social e democratico de direito, o qual vai utilizar a
tributacdo também como arma de reforma social.®.

Com efeito, o entendimento dessa fungéo instrumental evoluiu correlativamente
com o préprio entendimento das tarefas (incumbéncias) do Estado®, entendimento este, por
sua vez, decorrente da concepcéo do Estado e da sociedade. Assim, 0 conceito de imposto
foi considerado sucessivamente (ao longo da evolucdo do Estado fiscal) compativel com
uma funcdo exclusivamente fiscal, com uma funcdo principalmente fiscal, com uma fungéo
paritariamente fiscal, com uma func@o (ao menos) secundariamente fiscal e até com uma
funcdo exclusivamente extra-fiscal.®® Sendo vejamos.

Na a concepcdo liberal classica (A. Smith, D. Ricardo, S. Mill, J.B.Say), que
assenta nos seguintes postulados — 1) numa sociedade autbnoma, autoregulada (regulada
pela mao invisivel da iniciativa privada e da concorréncia), 2) num Estado condizente com
tal sociedade — um Estado socialmente neutro e consequentemente minimo, e 3) numa

relacdo de separacdo entre a sociedade encarregada (dos assuntos) da economia e o Estado

87 H4 séculos que sdo compreendidos e conhecidos os efeitos da tributacdo sobre

redistribuicdo da fortuna e da renda entre os individuos. Guicciardini(“La décima scalata”
in Didlogo e Discorsi del Reggimento di Firenze) resumiu em dois arrazoados 0S
argumentos pré e contra a déecima scalata proposta em Florenca para a guerra de Pisa.
Tratava-se de imposto na escala progressiva de 10%, 12,5%, 15%, 17,5%, 20%...até 30%,
crecendo 2,5% em cada cinco ducados. Entre os argumentos favoraveis, ja se encontra o de
reduzir os cidaddos a0 mesmo grau econdmico “como razoavelmente deveriam ser’me.
Apud BALEEIRO, Aliomar Uma introducdo a Ciéncia das Financgas.p. 192

8  Observa TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo ( Estado democracia e
administracdo... Op. cit . p. 27) que “ se a conquista dos direitos civis e politicos ndo
implicou necessariamente 0 aumento do aparelho estatal, que permaneceu bem enxuto e
restrito nos séculos XVIII e XIX, a conquista dos direitos sociais exigiu uma total
reformulagdo que implicou um intenso aumento do escopo de atuacdo da administracao
publica, a qual passa a atender as crescentes demandas de politicas publicas de incluséo
social.”

% Segundo NABAIS, José Casalta, (O dever fundamental de pagar impostos, p.227) esta
ordenacdo nao € rigorosamente cronoldgica , antes teve em conta a progressiva integracao
dos fins extrafiscais no conceito de imposto.



encarregado (dos assuntos) da politica,®® - o tributo tinha necessariamente uma fungéo
exclusivamente fiscal (ou financeira).

Nesse diapasdo, o fim do tributo devia ser apenas o0 da obtencao de receitas (ou a
satisfacdo das necessidades financeiras) do Estado, receitas que, por sua vez, deviam ser
minimas, limitando-se as imprescindiveis a realizacdo das tarefas do Estado (ndo tarefas da
sociedade), tarefas que no “sistema natural” de A. Smith se reconduziam a: 1) proteger a
sociedade da violacdo e das invasdes de outras sociedades independentes; 2) proteger, tanto
quanto possivel, todos os membros da sociedade contra a injustica ou os ataques de
qualquer outro membro; 3) criar e manter aqueles servicos e instituicbes que, embora
possam ser altamente benéficos para uma sociedade séo, todavia, de uma natureza tal que o
lucro jamais poderia compensar para qualquer individuo ou grupo de individuos, ndo se
podendo, portanto esperar a sua criacdo e manutencgéo por parte de qualquer individuo ou
grupo de individuos. ** O tributo devia, assim, ter por finalidade exclusiva a obtencéo de
receitas para fazer face as despesas com a defesa, a justica e certos servigos ou instituicoes
publicas, ou seja, receitas para financiar as atividades que ndo interessavam aos €goismos
privados.

Levando em consideracdo este nimero fechado de tarefas ao encargo do Estado, é
perfeitamente compreensivel que a atribuicdo ao tributo de qualquer objetivo extrafiscal
representasse uma ruptura da “ordem natural” traduzida na assuncao pelo Estado das
funcBes da alcada da sociedade (dos individuos). Ora, para que, uma conseqiéncia da
espécie ndo se verificasse, o tributo devia ser exclusivamente fiscal, quer do ponto de vista
dos fins (ou objetivos), a serem fixados pelo legislador no momento da sua criagao, quer
mesmo do ponto de vista dos efeitos (ou consequiéncias) efetivamente produzidas por
ocasido da sua cobranca.

Uma expressdo maxima do que se afirmou acima, radica na célebre regra de

Edimburgo (* leave them as you find them”) que postula a neutralidade do tributo face ao

% Cf. VITAL MOREIRA, A Ordem Juridica do Capitalismo, p. 38 ss. Refira-se que a
doutrina neoliberal tentou provar que o postulado da separacdo sociedade-Estado resultou
de uma leitura errada dos classicos, por influéncia da critica deformadora da Escola
historica — v., autor e ob. Cit., p. 42.

%L A. SMITH, Riqueza das Nagdes, 11, P. 289, 315 e 333. O Estado liberal era, deste ponto
de vista (do ponto de vista das tarefas que Ihe incubiam), um Estado administrativo, ja que
ndo tinha a seu cargo tarefas sociais préprias do Estado social.



se, a0 como e ao quanto da producdo e do consumo, ou, vistas as coisas por outro angulo,
face a reparticdo do rendimento e do patrimdnio.*? Por isso, o tributo devia ter por
caracteristicas: ser minimo — “o0 melhor de todos os tributos é o que proporciona menores

"% ser geral e proporcional de modo a causar a todos os cidaddos igual sacrificio e

receitas,
manter assim a sua posicao relativa na economia, e ser exclusivamente fiscal.

Todavia, a concepcao liberal classica do tributo estava longe da realidade. Por um
lado, e ao contrario da crenca traduzida na regra de Edimburgo, os tributos ndo deixavam
efetivamente as coisas (em termos econdmicos e sociais) como elas estavam antes de serem
langados, o que se torna mais evidente a medida que o séc. X1X avanca, e as tarefas do
Estado se alargam muito para alem do “sistema natural” de A. Smith. Por outro lado, a
existéncia de impostos extrafiscais foi sempre um fato incontestavel — caso dos direitos
aduaneiros protetores cujas finalidades eram mesmo exclusivamente extrafiscais. ** Por
isso, ndo admira que a concepcao cléssica cedo tenha sido posta em causa.

Foi, entretanto, a partir do estabelecimento do Estado social e sobretudo com a
construcdo da plataforma tedrica de Keynes que o tributo sofreu a alteragdo que se
impunha®. Na verdade, se o Estado passou a exercer uma atividade econdmica e social
com caracter normal e ndo em termos pontuais e limitados como acontecera antes da

Grande Guerra, é evidente que o tributo ndo podia deixar de ser erigido em instrumento

% Cf. NEUMARK, F. Principios de la imposicién, pp. 62 e s que nos informa que a regra
de Edimburgo foi formulada por James Mill, embora tradicionalmente seja atribuida ao seu
filho J. Stuart Mill.Tal regra estimula que a imposicdo nao deve modificar em nada a
situacdo econdmico-financeira relativa (comparativa) dos contribuintes traduzida em uma
forma de tributacdo que permita a um contribuinte que possui, por exemplo, renda maior do
que outro, apds o pagamento dos tributos, manter a mesma porcentagem que possuia antes
do recolhimento.

% J. B. SAY, apud. RICARDO, David, Principios de Economia Politica e da
Tributacao, p. 278.

% De resto, a concepcéo liberal classica do imposto havia sido precedida por teorias
(mercantilismo e cameralismo) favoraveis ao intervencionalismo estadual por via fiscal —
W. KNIES, apud NABAIS, José Casalta, Contratos Fiscais ... p. 152.

% Segundo BALEEIRO, Aliomar, os progressos das ciéncias econémicas, sobretudo
depois do impulso que lhes imprimiu a teoria geral de Keynes, refletiram-se na politica
fiscal e esta, por sua vez, revolucionou a concepcdo da atividade financeira, segundo 0s
preceitos dos financistas classicos.( Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas, p. 23)



desta nova feicdo do Estado®. E foi 0 que efetivamente aconteceu com o tributo, o qual, se
bem que sempre tenha produzido efetivos efeitos extrafiscais (mesmo, portanto, quando ele
se destinava exclusivamente ao financiamento das tarefas “classicas” do Estado), vai ver
agora a sua funcéo (instrumental) profundamente alterada.

Com efeito, a atividade impositiva, vista no seu conjunto (sistema tributario),
sofreu ndo s6 uma alteracdo quantitativa, pois a assun¢éo por parte do Estado de mais
tarefas implicou mais despesas e, consequentemente, mais tributos, mas também e,
sobretudo, uma alteragédo qualitativa — os tributos persseguem direta e autonomamente as
finalidades constitucionalmente assinaladas ao Estado. Ou seja, o tributo tornou-se 0 mais
significativo instrumento de realizacdo dos fins econémicos, sociais, culturais, etc.,
entregues ao Estado. De resto, os proprios fins de politica econémica tém conteudo fiscal,
pois que apenas com o florecimento da economia no seu todo e nas suas componentes se
preenche o pressuposto para o Estado obter as receitas fiscais necessarias ao financiamento

das suas variadas, extensas e intensas tarefas. ¥’

Resta observar que, no tocante a neutralidade tributaria, esta, transmuda-se e
atualmente concretiza-se na forma de principio constitucional que tem por escopo garantir
a equilibrada concorréncia entre as empresas; contrariar as formas de organizacdo
monopolistas e reprimir os abusos de posi¢cdo dominante e outras praticas lesivas do
interesse geral, fundamento que, no &mbito do direito Brasileiro, radica no resguardar a
livre concorréncia. Significa, pois, a neutralidade do Estado perante concorrentes que

atuem, em igualdade de condi¢bes, no livre mercado. Em nome da finalidade de

%« A0 invés das “financas neutras’ da tradicdo, com seu codigo de omissdo e parcimdnia tao
a gosto das opinibes individualistas, entendem hoje alguns que maiores beneficios a
coletividade colhera de ‘finangas funcionais,” isto é, a atividade financeira orientada no
sentido de influir sobre a conjuntura econémica.” BALEEIRO, Aliomar, Ibidem, pag. 43

% Cfr. MURPHY, Liam e NAGEL, Thomas. (O mito da Propriedade Os impostos e a
justica, p. 5). Os autores asseveram gue “nas economias capitalistas atuais, 0s imporstos
ndo sdo apenas um simples método de pagamento pelos servicos publicos e
governamentais: sdo também o instrumento mais importante por meio do qual o sistema
politico pGe em pratica uma determinada concepcao de justica econémica ou distributiva.”



“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,*®” o Estado é

obrigado a néo privilegiar concorrentes.”

Dessa forma, a neutralidade dos tributos em face da atividade econdmica
decorre, em especial, da proibicdo de tratamento desigual entre contribuintes — com as
ressalvas constitucionalmente admitidas nos artigos 146, Ill, “d” e art. 146-A - e da
exigéncia de respeito a sua capacidade contributiva. Afigura-se claro tratar-se de uma
neutralidade em nada semelhante aquela velha neutralidade absoluta, a velha neutralidade
fiscal das financas liberais do século XIX, com base na qual estava excluida toda e

qualquer atribuicdo de objetivos ou finalidades extrafiscais dos tributos.

No quadro das finangas funcionais que, pouco a pouco foi se impondo a partir
do século XX, ndo se pode mais conceber qualquer retorno a neutralidade classica. Dai
que o conceito de tributo passa a ser compativel com finalidades extrafiscais,
constituindo, estas, um fenédmeno com o qual o mundo dos tributos passou a conviver. A
par disso, tem o Estado, no quadro dos poderes de intervengdo econdmico-social,
utilizado o tributo como indugdo, visando penalizar, beneficiar ou incentivar
comportamentos econdémicos e sociais, conquanto essas intervencdes ndo se materializem
em distorcdes significativas a equilibrada concorréncia entre as empresas. Todo um amplo
dominio que, como facilmente se comprendera, ndo queremos nem podemos analisar

aqui e agora.

\

2.3. Da colaboracdo a cooperacdo entre a Administracdo Tributdria e os

contribuintes.

Levando em consideracdo a dimenséo do fenémeno fiscal nos paises

industrializados, expressa, sobretudo, no fato de os tributos abarcarem percentual elevado

% Constituicdo Federal, artigo 170, caput.

% Entretanto pautado pela dimens&o social do Estado Democratico de Direito desenhado pela CFRB/88, cujo
contelido do art, 3°. assume contornos amplos e se estende ao ambito tributario, ha previsdo de edicao de Lei
complementar para defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para microempresas e para as empresas
de pequeno porte (art. 146, 111, “d”), bem como a possibilidade de serem estabelecidos critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia.



do produto interno bruto, de marcarem toda a relagéo entre o cidadao e o Estado e de
influenciarem de forma destacada e inteiramente a atividade econémica e social, ndo resta
dificil compreender que, a semelhanca do que sucedeu ao nivel mais geral da acédo
econdmica do Estado, aonde vem se institucionazando a chamada “economia

concertada,”*®

o desenvolvimento da colaboragéo se tenha instalado também na relacéo
entre a Administracéo fiscal e os contribuintes.*™

De fato, a extrema complexidade das rela¢des juridico-fiscais resultantes
fundamentalmente da massificacdo das mesmas, bem patente nos milhdes de cidadaos que
tém de pagar tributos e de fazer as respectivas declaragdes,'®“conduziram, por inelutaveis

imperativos de ordem préatica (por imperativo do principio constitucional da

190 conceito que se impds para descrever o que J.-K. Galbraith designou por “novo Estado
industrial” (e que os autores de matriz marxista exprimem através da férmula “capitalismo
monopolista de Estado”), conceito que estd em harmonia com o “Estado partenaire” e com
0 “imposto participacdo” — tais conceitos estdo bem expostos em , MATINEZ, Jean-Caude,
Lé Statut du Contribuable, I, p. 11 s. e 18 (apud NABAIS, José Casalta.Contratos Fiscais
(Reflexdes acerca de sua Admissibilidade)

101 As expresses colaboracdo e cooperagdo representam, no nosso entender, fases de um
processo evolutivo na seara das relagdes tributarias. Para além da colaboracédo que alguns
entendem ser a expressao mais correta a vista de uma relacdo de caracter subordinado,
vislumbra-se uma cooperacao justificada pela complexidade das relacGes jurico-fiscais a
demandarem uma compreensdo integrada (entre Fisco e contribuintes) desta realidade. As
declaracBes que hoje sdo prestadas oelos contribuintes a Administracdo Tributéria
representam, induvidosamente ndo apenas colaboracdo mais cooperacdo na formacdo do
titulo executivo extrajudicial consubstanciado na Certiddo de Divida Ativa da Unido,
conforme se vera adiante. E de referir, outrossim, que encontra-se em tramitacéo o Projeto
de Lei relativo ao Codigo de defesa do contribuinte, no qual se evidencia uma participacao
do cidaddo-contribuinte nos procedimentos tributérios, correspondendo-lhe, por outro e
com a mesma finalidade, um reforco as obrigacdes da administracdo tributaria, tanto para
conseguir uma maior celeridade em suas resolucdes, quanto para completar as garantias
existentes nos diferentes procedimentos que pratica. .

102 cfe. NABAIS, Casalta que adverte no sentido de que a outrora simplicidade do sistema
fiscal classsico, calcada, sobretudo, nos impostos analiticos, proporcionais e polarizados em
manifestacdes simples da capacidade contributiva, avaliavel quase sempre com recurso a
métodos indiciarios, tornou-se incompativel com a “fiscalidade contemporanea dos paises
desenvolvidos, altamente complexa, suporte de uma forte carga fiscal, baseada em impostos
tendencialmente sintéticos, progressivos e que, para concretizar uma efectiva igualdade dos
cidadaos, visa atingir as mais diversificadas e complexas manifestaces da capacidade
econdmica em termos ‘reais’ ” . ( O Dever Fundamental de Pagar Impostos... pag. 335)



praticabilidade),'® a

institucionalizacdo e imposicéo de especiais formas de colaboracéo
dos cidadéos contribuintes e terceiros na realizacdo do interesse publico da aplicacéo das
normas tributarias, ou seja, da correcta percepcao das receitas tributarias,
institucionalizacdo essa visivel sobretudo numa figura juridico-fiscal conhecida da
generalidade dos sistemas fiscais dos paises desenvolvidos: o autolancamento.*®*
Para além de questionarmo-nos acerca da designacdo'®, da pertinéncia e
contraticdo em face do Codigo Tributario Nacional, da natureza juridica do

106

autolancamento,™ e dos conflitos gerados por tal procediemnto, importa trazer a baila o

que tal figura significa como ponto de chegada de todo um processo evolutivo que, no

103 A acentuada expressdo da praticidade no ambito tributario &, no dizer de Misabel Derzi,
devida ao fato de que o direito tributario, como anteriormente referido, “enseja aplicacao
em massa de suas normas, a cargo da Administracdo, ex officio e de forma continua ou
fiscalizacdo em massa da aplicacdo dessas normas (nas hipdtesas de tributos lancados por
homologacdo (DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tratado de direito tributario
contemporaneo — Dos Pincipios gerais de direito tributario. RDTributario 83/26-72. Sdo
Paulo, Malheiros Editores). Para COSTA, Regina Helena, a praticidade do direito tributéario
configura-se em verdadeiro principio e ndo em simples regra juridica, porque “apresenta
tracos caracteristicos daquela espécie normativa tais como: (i) contém elevado grau de
generalidade e abstracdo, irradiando seus efeitos sobre maultiplas formas; (ii) contempla
valor considerado fundamental para a sociedade, qual seja, a viabilizacdo da adequada
execucdo do ordenamento juridico, no campo tributario”. (Praticabilidade e justica
tributaria — Exequibilidade de Lei tributaria e direitos dos contribuintes, . p. 92)

194 previsto no CTN, art. 150, como uma das modalidades de lancamento, o langamento por
homologagdo ou auto lancamento, é hoje o previsto pela lei para a generalidade dos
tributos. XAVIER, ALBERTO. Do langamento no direito tributério brasileiro, p. 72 e
ss. dirige criticas contudentes a essa figura, afirmando que ndo ha lugar a um verdadeiro
lancamento na figura do “lancamento por homologacdo”, pois ndo ha lancamento no
“autolancamento” pretensamente efetuado pelo contribuinte, como pressuposto do
pagamento, pois ndo existe um ato administrativo; ndo ha lancamento na ‘homologacéo
expressa”, pois esta ndo existe, apenas confirma a legalidade de um pagamento efetuado, a
titulo de quitacdo; e ndo ha lancamento na “homologacdo tacita”, que também néo é ato
administrativo, mas um simples siléncio ou inércia produtor de efeitos preclusivos.

105 Conforme nota anterior, muitas sdo as criticas em relacéo a inadequacéo da figura do
autolangcamento com o que prediz o CTN acerca de ser o langamento ato privativo da
Administracdo Tributaria. Ora tal conduta de antecipar, por previsdo legal o pagamento do
tributo (art. 150 CTN) é realizada ndo s6 pelo contribuinte mas também pelos terceiros que
o0 retém na fonte, o que configuraria um heterolancamento. Pensamos, ainda, que, a cada
dia, a realidade se imp@e desapartada do substrato dogmatico. Um exemplo disso é a DCTF
apresentada pelo contribuinte que ndo cumprida permite a inscri¢do imediata do débito em
Divida Ativa.

106 Sobre a natureza da autolancamento, v. ALBERTO XAVIER, Do langamento no
direito tributério brasileiro, p. 77 e ss..



decurso de um século, passou, de um estagio em que era natural que o contribuinte
assumisse uma atitude puramente passiva face as pretensdes do Estado e pagasse 0s
impostos se e nos limites em que ele era fixado por um ato de autoridade (ato autoritario =
ato tributario), para um estagio em que predomina a idéia de que o contribuinte deve
colaborar ativamente com a Administracdo Tributaria na concretizacdo dos objetivos
assinalados a aplicacdo dos tributos. Nesse contexto, € o langamento por homologacao ou
autolancamento a expressdo maxima desta colaboragéo ativa uma vez que ela substitui em
geral a emissdo do correspondente ato autoritario de langamento por oficio — este passa a
ser meramente eventual '’

Mas, embora a autolancamento configure-se na forma mais completa de
colaboracdo entre os contribuintes, por a estes ser entregue praticamente todo o

procedimento fiscal e a respectiva execucio espontanea (pagamento espontaneo)'®®

, 0 certo
é que essa colaboracao conhece outras formas de manifestacdo em termos praticos muito
relevantes como é, sem sombra de duvida, a obrigacdo (hoje generalizada) de declaracéo.

Com efeito, no ambito Federal, por exemplo a DCTF - Declaracao de Debitos e
Créditos Tributarios Federais, é apresentada pelas pessoas juridicas em geral inclusive as
equiparadas, as imunes e as isentas, para prestar informacoes relativas aos valores devidos
dos tributos e contribuicdes federais (débitos), e os respectivos valores de créditos
vinculados (pagamento, parcelamento, compensacao, etc.) no tocante aos varios tributos de
competéncia da Unido.

Na atualidade a obrigacdo de prestar declaracdo tem se desdobrado numa
constelacdo de obrigacBes acessorias cujo cumprimento se concretiza normalmente em

fornecer a Administracao fiscal todos os meios necessarios ao controle da sinceridade das

107 Segundo assevera QUEIROZ, Mary Elbe (Imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza: principios, conceitos, regra-matriz de incidéncia, minimo existencial,
retencdo na fonte, renda transnacional, langcamento, apreciacfes criticas. Barueri, SP:
Manole, 2004) “Na prética, o ato de lancamento do Fisco, atualmente, s6 ocorre na omissao
ou inexatiddo do sujeito passivo, na forma prescrita no artigo 149 do CTN. As autoridades
administrativas somente agem a posteriori, em procedimentos de fiscalizacdo, e quando
constatado o descumprimento de qualquer dever imposto ao sujeito passivo “ A assertiva é
valida para a generalidade dos tributos.

108 Neste caso fica para a Administracdo Tributaria, uma funcdo de supervisdo, cujo
exercicio se traduzird numa evolucdo para uma funcdo passiva, uma funcgdo vigilante do
Estado NABAIS, José Casalta. Por um Estado fiscal Suportavel. Estudos de direitos
Fiscais, p. 147.



proprias declaracdes.'®. Na verdade, uma tributagéo personalizada e orientada para as
manifestacdes reais (e ndo normais ou presumidas) da capacidade contributiva — como o
exige uma concepcao material da justica fiscal — tem conduzido a que as declaragdes do
contribuinte (ou de terceiros) tenham adquirido uma importancia extraordinaria no
procedimento tributario: é que, dada a (inevitavel) tendéncia para uma fiscalizagdo e
controle cada vez menos efetivos (mais seletivos, portanto), imposta pela impraticabilidade
de um controle especifico de todas as declaracdes, estas constituem, frequentemente, na
pratica, a Ultima palavra sobre o respectivo conteddo. Isto é, a Administracdo Tributaria ou
ndo pratica qualquer ato tributario explicito (como acontece em geral nos casos de
autolangamento) ou, praticando-o, serve-se de dados que normalmente néo controla,
presumindo-os corretos. Trata-se assim de uma colaboracdo que, em larga medida, substitui
a acdo tradicionalmente conferida a Administrag&o.

Além desta colaboragdo que ndo sendo totalmente nova ganha atualmente uma
especial importancia pelo seu caracter generalizado a tributacdo dos rendimentos (e dado o
peso que esta tributacdo atualmente detém nos paises desenvolvidos), outras ha a que
convém aludir. Uma hipdtese a mencionar, que é a relativa aos conselhos de contribuinte,**°
6rgéo de julgamento constituido paritariamente por representantes do Fisco e dos
contribuintes Nas suas decisdes ha lugar a uma participacdo decisoria ou vinculante.
participacao que, no segundo caso, se apresenta mesmo como um verdadeiro caso de

decisdo conjunta ou por acordo. Também nestas, como em geral nas diversas formas de

19 Impressiona o relevo que se atribuiu as declaracBes que passaram a figurar como verdadeiros
autolancamentos. Nesse sentido ja se encontra pacificada a jurisprudéncia no seio do STJ, conforme se infere
da ementa. TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ENTREGA DE DECLARAGCAO DE
CONTRIBUICOES E TRIBUTOS FEDERAIS - DCTF. NAO-PAGAMENTO. CONSTITUICAO DO
CREDITO TRIBUTARIO. AGRAVO DESPROVIDO.1. Nos tributos sujeitos a langamento por
homologac&o, como é o caso dos autos, em que a responsabilidade de apuracéo e recolhimento € transferida
ao contribuinte, a Declaracdo de Contribuicdes e Tributos Federais (DCTF) afasta a obrigatoriedade da
constituicdo formal do débito e habilita o Fisco, no caso de ndo-recolhimento, a promover a inscri¢do em
divida ativa e a cobranca dos tributos, independentemente de procedimento administrativo ou de notificagéo.
2. Agravo regimental desprovido.( AgRg no REsp 956163 / RS Primeira Turma, DJe 04/12/2008)

119 No ambito do tributos administrados pela Receita Federal, os recursos sdo julgados por
orgdos administrativos de funcdo exclusivamente julgadora denominados de Conselhos de
contribuintes, que sdo integrados paritariamente por especialistas em assuntos tributarios,
entre representantes da Fazenda Puablica (Auditores-fiscais) e representantes dos
contribuintes (indicados por entidades de classe de nivel nacional)



participagdo administrativa,"* h& uma colaboragdo entre a Administracéo fiscal e 0
contribuinte, embora, ao contrario do que se viu ha pouco, seja uma colaboracao
estabelecida a favor do contribuinte e que ndo constitui um dever acessério da obrigacao
fiscal. Em qualquer das formas, porém, se verifica uma atenuagdo do aspecto autoritario do
procedimento (ou mesmo do ato) tributario.

Ainda de referir, a este propdsito, sdo as consultas vinculantes, sejam relativas a
fatos tributarios atuais (a decorrerem ou ja decorridos) — consoante previsto no art 48 da
Lei 9430/96"*2. Também aqui temos uma expressdo importante da colaboracéo entre a
Administracdo Tributaria e os contribuintes, uma colaboragao voluntéria e estabelecida
fundamentalmente no interesse dos contribuintes — dai que o direito de consulta seja
considerado uma garantia destes. Na base do reconhecimento mais ou menos generalizado
deste tipo de instituicdo fiscal estd a complexidade e variedade das normas tributarias
impostas pela realidade do nosso tempo.

Para além das formas de participacdo e colaboragdo entre Admistracdo Tributaria e
contribuintes acima referenciadas tem-se buscado a colaboracéo e cooperacdo também dos

cidadaos, contribuintes indiretos, inserindo-os na prépria atividade de fiscalizacdo, através

11 As outras formas de participacdo administrativa sio a participacdo consultiva que traduz
fundamentalmente o direito de ser ouvido nos procedimentos administrativos (se é
individual) ou a idéia de concentracdo (se € coletiva), e a participacdo dita autbnoma que
consubstancia uma (verdadeira) transferéncia de atribuicdes, € expressdo do principio da
descentralizacdo administrativa (que tempera o principio democréatico do poder da maioria
nacional através do principio democratico aplicado ao poder das “maiorias locais”) e nédo
exprime verdadeiramente o principio da participacdo — cfr. BARBOSA DE MELO, Ibidem,
p. 54 ss.; GOMES CANOTILHO, Ibidem, e ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito
Administrativo, p. 178 ss. A participacdo (individual ou colectiva) dos interessados nos
procedimentos (administrativos) que lhe digam respeito — de resto como a participacdo na
funcdo legislativa ou na funcdo judicial — configura assim uma correcgdo ou
“temperamento” da democracia representativa: neste sentido se esgota a idéia de
“democracia participativa” a que se refere o art. 2.° da Constitui¢do, a qual vai assegurar
aos cidaddos (e organizacdes sociais em que se integram) uma participagdo no momento
das tomadas de deciséo pelas instancias do poder, participacdo esta que complementa (mas
ndo substitui) a participacdo eleitoral.

12 Art. 48. No ambito da Secretaria da Receita Federal, os processos administrativos de consulta serdo
solucionados em instancia Unica.



de programas como o “ Nota Fiscal Paulista™"?

que devolve 30% do ICMS efetivamente
recolhido pelo estabelecimento a seus consumidores. Ele é um incentivo para que 0s
cidadaos que adquirem mercadorias exijam do estabelecimento comercial o documento
fiscal. Os consumidores que informarem o seu CPF ou CNPJ no momento da compra
poderdo escolher como receber os créditos e ainda concorrerdo a prémios em dinheiro.
Emerge deste contexto que a Administracao Tributaria deixou de ser aplicadora
isolada das normas de imposicao ou de tributacdo, para passar a ser fundamentalmente
fiscalizadora do cumprimento dessas normas por parte dos paticulares, sobre os quais
impendem as mais diversas obrigacdes principais e acessorias. Por outro, também esta
ultima (atividade fiscalizatoria da Administracdo Tributaria) abre-se a participacéo do
contribuinte, através de programas como o referido o da Nota Fiscal Paulista acima

referenciado

13 | ej 12.685 de 28 agosto/2007 que em seu artigo primeiro estabelece: Artigo 1° - Fica
instituido o Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal do Estado de Sdo Paulo, com o
objetivo de incentivar os adquirentes de mercadorias, bens e servigcos de transporte
interestadual e intermunicipal a exigir do fornecedor a entrega de documento fiscal habil.



3. Técnicas consensuais como medidas alternativas para a resolucéo dos conflitos

entre Administragéo e contribuintes.

3.1 Atuais formas alternativas de prevencao e resolucéo de
conflitos em matéria tributaria.3.2 Os parcelamentos: sua natureza
transacional e proliferacio em face da auséncia de uma lei geral de
transacdo no ambito federal. 3.3 Propostas de medidas alternativas
para resolucdo de controvérsias no ambito tributario. 3.3.1
Transacao extrajudicial como alternativa de resolucéo de conflitos
em matéria tributaria. 3.3.2 Arbitragem como alternativa de
resolucdo preventiva dos conflitos no campo tributério. 3.3.3
Conciliacéo judicial de conflitos formalizados em matéria

tributaria.

A praticidade e economicidade, por um lado, bem como, a busca de maior
consentimento do contribuinte com a consequente atenuacao da elevada conflituosidade na
solucdo das controvérsias tributérias, por outro, conduzem o direito tributario formal na
direcdo de encontrar solucdes que possibilitem o tracado de alternativas que conduzam a
um um maior equilibrio das partes na relacdojuridico-tributéria.

Nos nos ultimos tempos, foram habilitados diversos procedimentos para conferir
maior participacdo aos administrados na gestdo tributaria, potencializando a aplicacao das
leis (langcamentos por homologacdo, recurso as presuncgdes, pautas de valores, diferimentos,
regimes de retencdo na fonte, substituicdo tributaria etc.). Houve, outrossim, a criacéo de
tributos mais préticos, como o SIMPLES, a utilizacdo da Internet para a entrega de
declaracBes, para a busca a processos administrativos e até para efetuar consultas, bem
como reducéo de burocracias na area aduaneira. Igualmente, ampliaram-se as
possibilidades de prevenir e solucionar extrajudicialmente conflitos entre a Administracédo e
0s contribuintes através dos institutos da compensacao, moratoria, anistias e parcelamento,

dentre outros.



O presente capitulo traz uma visao do repertério das modalidades preventivas de
resolucéo de conflitos tributarios, fixando-se, entretanto, em razéo da delimitacdo do tema

sob estudo, naquelas cujo componente principal é o acordo de vontades.**

3.1 Formas alternativas de prevencao e resolucéo de conflitos em matéria

tributaria

Como aludido anteriormente, os conflitos em matéria tributaria decorrem das
obrigagdes geradas por ocasido da aplicagdo das normas tributérias. E possivel incluir nesse
rol: os atos denegatorios de solicitacdo a restituicdo ou compensacdo de tributo; o
reconhecimento de beneficios, medidas exoneratérias ou de pedidos de parcelamentos;
respostas insuficientes expedidas ao final do procedimento de consulta e, com maior
evidéncia, para os atos administrativos de lancamento e autos de infracdo, impostos pela
Administracdo Tributaria..

A cobranca de tributos, na atualidade, justifica-se como relacdo juridica entabulada
a partir de categorias do direito constitucional, estando subordinados os seus participes,
Estado e contribuintes a demarcacgéo dos limites do poder e exercicio dos direitos
correlatos. E o retrato, pois, no moderno Estado Fiscal, da relagdo entre liberdade e tributo,
como nos diz Ricardo Lobo Torres.*”®

Esta superada, pois, a idéia que vicejava na fase do Estado Patrimonialista, quando
o tributo era “imposto” como espécie de relagdo de poder entre “dominante” e

“dominados”, visando a formacdo do patriménio daquele; como também de fases

114 . . . ) « ) . .

Entre tais, se incluem para fins desse estudo, além da transasdo que € modalidade de autocomposigéo(
cfe. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, pp. 22-23) também a
conciliacdo e a arbitragem que, embora sejam inseridas na categoria de heterocomposi¢do, ndo se apresentam
como instrumento puro deste. Com efeito, tratando-se de litigio que verse apenas sobre uma crise de certeza,
uma davida quanto a uma relagdo juridica, podera ser dito que a conciliacdo e arbitragem serdo mecanismos
de heterocomposicao na medida em que alguém alheio as partes envolvidas no conflito decide e declara a
situacdo.Mas, indiretamente, esta solugéo foi baseada numa autocomposicao preestabelecida, ou concordancia
entre as partes no sentido de submeter o conflito, ou a questdo, a um concliliador ou a arbitro.

15 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario
(os direito humanos e tributacdo). Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 3, p. 1-35



embrionarias do Estado Fiscal, quando a relacdo tributaria quedava-se subjugada a idéia de
poder de império do Estado, aos principios gerais do direito privado, com a chamada “causa
impositiones” (B. Griziotti) ou mesmo aos principios de direito administrativo, calcadas nas
idéias de potestade normativa e potestade impositiva (G. B. Micheli), na sua fase tardia. Em
vista disso, nos tempos correntes, 0 processo tributario corrobora o exercicio da igualdade
perante a “lei” e a “jurisdi¢do”, como modo de atuacdo do poder e resolucdo de conflitos,
respectivamente. Eis a expressdo maxima do conceito de Estado Democratico de Direito,
em regime republicano de governo.'*®

A legalidade racionaliza o poder, segundo as garantias ofertadas pelo Estado
Democratico de Direito. Contudo, direitos e garantias fundamentais limitam o poder de
tributar do Estado, prestando-se, para sua concretizacdo, a idéia de due processo f Law. A
dispersdo de poder entre competéncias de autoridades previamente constituidas, diluindo
qualquer hipdtese de concentracdo de poder, bem como a procedimentalizacao, enquanto
instrumento de controle das suas varias fases, para legitimar a atuacdo de qualquer
autoridade, € uma conquista de suma importancia (procedural due process) e que se projeta
para a garantia dos direitos de liberdade e propriedade em matéria tributaria, mormente na
resolugdo de conflitos de interesses. Eis a substancia formal da validade dos atos juridicos,
no Estado de Direito.

Tomando o conceito de jurisdicdo em sentido amplo, a cidadania fiscal resta

protegida pelos processos administrativos e judicial,**’

como meios de prestacao
jurisdicional, visto o processo como mecanismos de tutela a um direito material e
instrumento de solucao de controvérsias, que se constitui a partir da formalizacdo da lide,
pela resisténcia seja do contribuinte em relacdo ao cumprimento da prestacéo tributéria,
seja em relacdo ao Fisco no tocante a alguma pretensdo do contribuinte fundada em

direitos garantidos pelo ordenamento juridico.

16 cfe. art. 1° da CF/88.

17" A\ CFRFB/88 estbelece: no artigo 5° e incisos LV e LXXXVIII:
“Art. 5° (...)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;
LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”



Para atender a tais fundamentos, a Constituicdo garante, como lembra James
Marins,**® principios materiais, que s&o os que se aplicam as relacées de direito tributario,
principios formais, préprios da atuacdo da Administracao Pablica, como os que se
encontram no art. 37 da CF, bem como principios processuais tipicos, todos aptos para a
ordenacdo das relacGes tributarias legitimas e amparadas em bom espirito democratico e
republicado. E como o principio do federalismo orienta a organizagéo politico-
administrativa brasileira, esses aspectos desdobram-se pelas pessoas politicas que compdem
a ordem juridica brasileira: Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios. Sdo os principios
fundamentais (democracia, federalismo, republica e direitos e garantias fundamentais),
amparados por clausula pétrea, em decorréncia da rigidez constitucional (art. 60, § 4°, da
CF), os vetores assinalados que se propem como protecdo aos direitos e garantias dos
cidadaos-contribuintes. Sao principios que veiculam valores sobranceiros da ordem
constitucional brasileira, como bem salienta Paulo de Barros Carvalho'®

Apesar desse plexo de valores e limites objetivos, os problemas decorrentes dos
atos de resolucdes de conflitos em matéria tributaria ndo cessam de crescer. Surgem, tanto
pela complexidade das relacdes e regras tributarias quanto pelos préprios procedimentos
adotados para alcancar essa finalidade pacificadora. Junto a esses motivos, a
indeterminacdo da lei  coloca o ente publico numa posicéo de superioridadea em relacdo
ao contribuinte, uma vez que é de responsabilidade daquele sua concretizacdo. Diante da
aparente impossibilidade de inverter tal tendéncia, vislumbra-se o restabelecimento do

equilibrio da citada relacéo, através da intervencéo direta do cidad&o.

Sabe-se que o passivo tributério, no Brasil, € altissimo. Somente no ambito dos
tributos federais o estoque da divida ativa da Unido, incluida a da Previdéncia Social, j&
alcanca a cifra de R$ 600 bilhdes de reais e, desde que incorporado 0 que se encontra em

litigio administrativo, chega-se & impressionante cifra de 900 bilhdes de reais.*?°

18 Cfe. MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (admin istrativo e
judicial). 4. Ed. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 84-92.

9 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 142 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 113

120 segundo estudo desenvolvido pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais —
CEBEPEJ e patrocinado pela secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica,



Em decorréncia, algumas alternativas séo importantes de serem refletidas. Para tal,
importa ter presente que a Justica tem por objetivo solucionar, resolver conflitos. O que
apenas sera viavel se o numero litigios a que a ordem juridica da origem for compativel
com a capacidade de resposta do sistema para a sua solugdo. E nduvidoso que o melhor
sistema de justica ndo é tanto o que tem uma grande capacidade para solucionar litigios, um
objetivo que se apresenta bastante dificil de alcancar mesmo por parte de paises muito
ricos, mas aquele que tem uma grande capacidade de prevenir ou evitar litigios,
desincentivando-0s.'?! Ou seja, em termos rigorosos, capacidade real, e ndo apenas
capacidade virtual, para solucionar em termos amplos os litigios.

E uma miss&o que, naturalmente, tem muitos atores, entre os quais, o legislador,
com um papel dicisivo. N&o apenas o legislador do direito substantivo cujas solu¢des nao
podem ser desenhadas sem terem presente essa preocupacao, é certo que também a
legislagdo processual desempenha um importante papel nesse dominio, ndo podendo, por
conseguinte, alhearse do problema. Na verdade, o legislador, qualquer legislador, deveria,
hoje em dia, permanentemente realizar um teste através do qual a\valiasse os impactos,
sobretudo econdmicos, que as soluges legais propostas podem desencadear.*?? Uma
avaliacdo que, em dominios como o aqui presente, o qual diz respeito ao processo
tributério, ndo podera deixar de ser perspectivado e analisado tendo em conta 0s volumes

de litigacdo que podera ocasionar.'?®

0 numero de execucdes fiscais equivale a mais de 50% dos processos judiciais em curso no
ambito do Poder Judiciario. No caso da Justica Federal, esta proporcdo € de 36,8%. O
relatério “Justica em Numeros”, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de
2005, alertou, por sua vez, que a taxa média de encerramento de controvérsias em relacdo
as novas execucOes fiscais ajuizadas, ndao chega a 50%, acarretando um crescimento de
15% do estoque de acdes em tramitacdo na 12 Instancia da Justica Federal. O valor final
aponta para uma taxa de congestionamento médio de 80%, nos julgamentos em 12
Instancia ( Cfe. Ministério da Justica. Estudo sobre execucdes fiscais no Brasil. Primeira
Edicdo. Impresso pela Ideal Gréfica e editora Ltda, 2007, p. 25).

121 N&o nos podemos esquecer que o melhor litigio é 0 que ndo chega a existir, valendo
aqui, a seu modo, a velha regra da sabedoria popular que vale mais prevenir do que
remediar

122 Uma avaliaco que, sobretudo no mundo anglo-saxénico, desde ha muito se tornou prética corrente,
mesmo antes da doutrina da “anélise econdmica do direito” a ter vindo, naturalmente, a favorecer. A esse
respeito ver, MORAIS, CARLOS DA COSTA. Sistema de avaliagdo do impacto das normas juridicas, in
legislacdo.Cadernos de Ciéncia da Legislacao, 32, outubro-dezembro de 2002, p. 39 e ss.

123para uma anélise interessante e esclarecedora em termos de custos-beneficios da litigacdo, que o
legislador em geral e o legislador processual em particular ndo pode, de todo, ignorar, sob pena de fazer



Nessa direcdo, propde Ricardo Lobo Torres, a criacdo de um “ombudsman” fiscal,
com competéncia preventiva, de defesa prévia, antes da propria edicao das leis tributarias, e
reflexdo sobre as condutas vigentes.'?* Para além disso, afigura-se necessario refletir sobre
a introdugdo de medidas alternativas as modalidades ordinarias de deciséo de conflitos,

como a transacéo e a arbitragem em matéria tributaria.

Diversos paises alcangaram bons éxitos na reducdo dos seus passivos tributarios,
acomodando os principios de indisponibilidade do patriménio publico e seguranca juridica
com aqueles da eficiéncia e simplificagdo fiscal.

O direito tributario brasileiro contempla diversos mecanismos de prevencéo de
conflitos, postos em execucdo e operando com relativo éxito, como séo os institutos da
denuncia espontanea, da compensacao, da anistia ou da moratoria, exemplos que, a nosso
juizo, sdo modalidades unilaterais de prevencao e resolucdo dos conflitos tributérios, a vista
de ndo pressuporem concessdes mutuas, mas tdo somente dependerem de um atuar do
interessado para fins de utilizar-se do instituto.

Por outro lado, ha de se destacar a inser¢do no nosso ordenamento juridico dos
parcelamentos, estes, configurados como transacao ja que correspondem a uma composicao
que fazem as partes, nos termos expostos pela lei, mediante concessdes reciprocas
relativamente ao cumprimento da prestacao tributaria.

Com relagdo aos regimes unilaterais, muito embora ndo sejam objeto do presente
estudo, procurar-se-a alinhar algumas idéias relativamente a alguns deles. Dentre tais, tem
relevo o instituto da denuncia espontanea na medida em que estimula o contribuinte
infrator a colocar-se em situacdo de regularidade, resgatando as pendéncias deixadas e
ainda desconhecidas por parte do Fisco, com o que este recebe 0 que lhe deveria ter sido

pago e cuja satisfacdo, ndo fosse a iniciativa do contribuinte, talvez jamais ocorresse.'?

reformas inteiramente desfasadas da realidade e, por conseguinte, totalmente inexequiveis, ver PATRICIO,
MIGUELCARLOS TEIXEIRA.A Andlise Econémica da Litigagdo, Almedina, Coimbra, 2005.

124 TORRES, Ricardo Lobo. Processo administrativo tributario fiscal: caminhos para o
seu deenvolvimento. Re vista Dialética de direito Tributario, Sdo Paulo, n. 46, pp. 78-87,
1999.

125 Artigo 138 do Cédigo Tributario Nacional, que assim disp&e: “A responsabilidade é excluida pela
denuncia espontanea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de
mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo
dependa de apuracdo. Paragrafo Unico. Nao se considera espontanea a denlncia apresentada apés o inicio de
qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo, relacionados com a infra¢do.”



Assim, pela dendncia espontanea, o contribuinte pode evitar a aplicacdo de multas
decorrentes do descumprimento de obrigacdo tributaria patrimonial, admitindo-se apenas
incidéncia dos juros moratdrios e atualizacdo monetaria, ambos despidos de natureza
sancionatoria. Além disso, evita os efeitos penais da conduta omissiva, tendo em vista o
teor do art. 34 da Lei n® 9.249/95, segundo o qual: “Extingue-se a punibilidade dos crimes
definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n° 4. 729, de 14 de julho de
1965” (crimes contra a ordem tributaria e de sonegacdo fiscal), “quando o agente promover
0 pagamento do tributo ou contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento
da dendncia”.

O regime de denuncia espontanea, contudo, somente aperfei¢oa-se quando
praticado antes de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo. Salvo
no caso dos tributos federais, langados por homologacdo, declarados pelo contribuinte, mas
ainda n&o pagos, hip6tese em que se aplica o regime do art. 47, da Lei n° 9430/96.'%°

Na sequiéncia, como espécie das medidas unilaterais de prevencao de conflitos,
encontra-se também o instituto da compensacéo tributaria, espécie do género compensagéo
— categoria geral de direito - , pertinente a extin¢do das exacdes fiscais por meio do
pagamento indireto, inspirada pelos principios da supremacia da constitui¢do, da seguranca
juridica, da legalidade, da moralidade administrativa, da responsabilidade estatal, da justica
fiscal, vetores que repelem o dolo consubstanciado no recebimento de créditos, enquanto
n&o pagos os correspondentes débitos entre 0s mesmos sujeitos. E alternativa que
induvisosamente afasta muitas pendéncias judiciais vinculadas ao reconhecimento do
direito de crédito, ao por em execucao regra que ja constava do Cadigo Tributério desde a
sua edicdo original, precisamente nos art. 156, 11, e 170, como modalidade extintiva do

crédito tributario.*?’

126 Dispde o art. 47 da Lei 9430/96 que “a pessoa fisica ou juridica submetida a acao fiscal por parte da
Secretaria da Receita Federal podera pagar, até o vigésimo dia subseqiiente a data de recebimento do termo de
inicio de fiscalizagdo, os tributos e contribuicOes ja declarados, de que for sujeito passivo como contribuinte
ou responsavel, com os acréscimos legais aplicaveis nos casos de procedimento espontaneo”.

50 art. 170 do CTN estabelece que “a lei pode, nas condi¢des e sob as garantias que estipular, ou cuja
estipulacdo em cada caso atribuir & autoridade administrativa, autorizar a compensacéao de créditos tributarios
com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica”.



Atualmente o instituto da compensagdo no &mbito dos tributos federais é
disciplinada pelos artigos 73 e 74 da Lei 9430/96, com a nova redacdo conferida ao art. 74
pelo art. 49 da Lei 10.637/2002.'%

De outro lado a anistia e a remissao se prestam também como instrumento de
prevencdo de conflitos tributérios e se diferenciam & vista de que a anistia implica no
perddo concernente a infracdo cometida e ainda nao descoberta, isto €, ndo punida com a
san¢ao peciuniaria. Ja pela remissdo extingue-se o crédito correspondente a penalidades
pecunidria ja aplicada.

Também a moratoria € instituto calcado em ato unilateral de alargamento dos
prazos para o cumprimento da obrigacéo tributaria ndo se confundindo com o parcelamento
gue impde concessdes mutuas, correspondendo, como anteriormente destacado a uma
transacdo. Com efeito, no que pesem as opiniées em contrario, o proprio Codigo Tributério
Nacional, pde em evidéncia a distin¢do entre os institutos, ao afirmar que se aplicam
subsidiariamente, ao parcelamento, regulado no art. 155-A do CTN, as disposigdes relativas

a moratéria.'?®
3.2 Os parcelamentos: sua natureza transacional e proliferacéo.
Os parcelamentos, a partir do final da década de noventa, comegaram a ser

introduzidos no ordenamento juridico tributario nacional, incialmente como programa

destinado a viabilizar empresas com divida tributaria como foi o caso, no ambito federal,

128 Art. 73. Para efeito do disposto no art. 7° do Decreto-lei n® 2.287, de 23 de julho de 1986, a utilizac&o dos
créditos do contribuinte e a quitacdo de seus débitos serdo efetuados em procedimentos internos a Secretaria
da Receita Federal, observado o seguinte:

I - 0 valor bruto da restituigdo ou ressarcimento sera debitado a conta do tributo ou da contribuicdo a que se
referir;

Il - a parcela utilizada para quitacdo de débitos do contribuinte ou responsavel sera creditada a conta do
respectivo tributo ou da respectiva contribuicéo.

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo
ou contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restitui¢do ou de ressarcimento,
poderd utilizd-lo na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicdes
administrados por aquele Orgéo.(Redacéo dada pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

129 Art. 155-A. O parcelamento sera concedido na forma e condicéo estabelecidas em lei
especifica.(...)
8 2° Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposicdes desta Lei, relativas a
moratoria(...).”



do Programa de Recuperacgdo Fiscal — REFIS , instituido pela Lei 9.964/2000, seguindo-se
a partir de entdo, quase que anualmente, a instituicdo de parcelamentos especificos e
casuisticos que passaram a ser concedidos para atender a pressdes de determinados
seguimentos organizados da sociedade.”® E de notar que nesse compasso, embora sirvam
como prevencao na resolucdo dos conflitos no campo da tributacéo, ndo se prestam, por
outro lado ao desistimulo da litigacdo, na medida em que uma demanda judicial de
repercussao econémica relevante que por anos se desenrola nos tribunais, ao fim, caso seja
vencedora a Fazenda Pablica, ha sempre a possibilidade de criagdo de mais um
parcelamento especifico com o intuito de atender aos interesses de Gltima hora dos
sucumbentes. Resta claro que parcelamentos concedidos nesses moldes terminam, ao inveés
de previnir e solucionar litigios, por estimula-los na medida em que os contribuintes
preferirdo ingressar em juizo, na quase certeza que apos o longo periodo de tramitagdo da
demanda, haverdo de ser, caso sucumbentes, agraciados com um parcelamento casuistico.
O resultado é a criacdo de mais uma lei que em sobreposicao a outras vai atribuindo mais
complexidade ao sistema tributario nacional.

A natureza transacional dos parcelamentos tem sido objeto de divergéncias no
ambito da doutrina e jurisprudéncia. Nesse passo convém analisar o instituto da transacao
para verificar a subsuncao do instituto do parcelmento a essa categoria.

Transacionar nada mais € do que o ato de transigir, que por sua vez significa fazer
concessdes, acordar, ajustar. Na transacdo, dois ou mais sujeitos de direito estipulam regras
em comum acordo, para dirimir um determinado conflito de interesses, atraves de

concessoes reciprocas.

131

Silvio Rodrigues™" bem definiu o instituto juridico da transacdo, como sendo,

0 negécio bilateral pelo qual as partes previnem ou extinguem
relacGes juridicas duvidosas ou litigiosas, por meio de concessdes
reciprocas, ou ainda em troca de determinadas vantagens
pecuniarias. E a composigio a que recorrem as partes para evitar os
riscos da demanda ou para liquidar pleitos em que se encontram
envolvidas; de forma que, receosas de tudo perder ou das delongas

39 Hoje ha um repertério deles: Parcelamento Geral, Simplificado, PAES, PAEX, Ensino

Superior, Timemania, REFIS, Simples, Simples nacional .
131



da lide, decidem abrir méo, reciprocamente, de algumas vantagens
potenciais, em troca da tranquilidade que nao tém.

E o que se depreende do art. 840 do Codigo Civil: “E licito aos interessados

prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessées mutuas"”.

No Direito Tributario ndo é diferente. Afirma o professor Paulo de Barros
Carvalho que a transacdo € o "instituto mediante o qual, por concessfes mutuas, credor e

devedor p6em fim ao litigio, extinguindo a relacéo juridica™.

Hugo de Brito Machado da mesma forma pontifica que transacao é acordo, em que

as partes cedem algo do que entendem ser o seu direito (pretensdo), para resolverem litigio,

ou mesmo preveni-lo.**?

Os artigos 109 e 110 do CTN™**® evidenciam os balizamentos para a utilizacdo dos
institutos do direito privado nos dominios tributarios. No tocante ao art. 109, este fornece

de forma geral e sintética, a diretriz para extremar-se a fronteira entre direito privado e o

direito tributario, resguardando a autonomia deste. A par disso leciona Aliomar Baleeiro:

“ O legislador reconhece o império das normas de Direito civil e
comercial quanto & definicdo, conteldo e alcance dos institutos,
conceitos e formas consagradas no campo desses dois ramos
juridicos, opulentados por 20 séculos de lenta estratificacdo. A
prescricdo, a quitacdo etc. conservam no Direito financeiro, quando
neste ndo houver norma expressa em contrario, a mesma

32 cf.. MACHADO, Hugo de Brito,Curso de direito tributario, Sdo Paulo, Malheiros,
2001, pp. 174-175.

133«Art, 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicdo dos respectivos efeitos tributarios. Art.
110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigdo, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.”



conceituacdo classica do Direito comum. O mesmo ocorre em
relagdo aos contratos e as obrigacées em geral.”**

Contudo, reconhecendo tais conceitos e formas, é possivel atribuir-lhes

expressamente efeitos diversos do ponto de vista tributario.*®

A combinacdo do art. 109 com o art. 110 do Cdgigo Tributario Nacional sinaliza
no sentido da prevaléncia do direito privado quanto a definicdo, conteido e alcance dos
institutos, conceitos e formas daquele direito, quando utilizados pela constituicdo Federal,

pelas dos Estados ou pelas Leis Orgéanicas do DF e dos Municipios.

Em consonancia com os dispositivos acima referenciados, a transacdo, no que
tange as relagdes juridicas tributarias, devera pois, ter preservada a modelagem conferida
pelo direito privado, podendo, entretanto, a lei atribuir-lhe expressamente efeitos diversos
do ponto de vista tributario. Em face do primado da indisponibilidade do tributo,
necessitard de previsdo normativa para que o Estado, enquanto credor na obrigacdo
tributéria, possa fazer concessBes, juntamente com o0 sujeito passivo, caracteristica

primordial para identificacdo do instituto da transacéo.

A esse respeito, leciona Paulo de Barros Carvalho que o regime de concessdes
reciprocas atinente ao instituto da transacdo deve observar os "rigorosos termos em que a
lei dispuser, novamente em homenagem ao principio da indisponibilidade do interesse

publico".

Induvisosamente, os parcelamentos introduzidos nos Gltimos tempos nos dominios
tributarios, trouxeram para o ordenamento juridico norma que autoriza o Estado a
transacionar, nos termos que especifica. Ao realizar o fato descrito no antecedente dessa
norma, o sujeito passivo da obrigagdo tributéria que deixou de ser cumprida faz algumas

concessoes, assim como o Estado.

3% Cfe. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Atualizada por
Misabel Abreu Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 685.
135 BALEEIRO, Aliomar. Op. Cit, p. 685



E nitido o aparecimento do instituto da transacdo, quando da incidéncia dessas
normas autorizadoras, uma vez que na relacdo juridica que nasce da sua aplicagédo, €
possivel destacar as seguintes caracteristicas: i) as partes fazem concessdes muatuas; ii) com
a finalidade de evitar riscos de uma demanda ou eliminar pleitos que se encontram
envolvidos; e iii) objetivo de solucionar um litigio, derivado de uma relacgdo juridica que foi

descumprida.

A transacgdo, aqui, ocorre em forma de flexibilizacdo do pagamento da divida,
objeto da obrigacdo tributaria que deixou de ser cumprida. A concessdo de parcelamento
pelo Estado, por meio de lei, objetivando o recebimento dos valores devidos, é uma das
formas de concessdo que uma das partes, na celebracdo de transacdo, pode realizar. E, é
isso que o Estado faz, quando da incidéncia da norma que autorizativa dessa transagao

especifica.

Pelo lado do sujeito passivo que deixou de cumprir com a obrigacdo de levar
dinheiro aos cofres publicos, em decorréncia de uma relagdo juridica tributaria, também héa
algumas concessdes, tal como a de requerer a desisténcia de qualquer lide que envolva os

débitos que se pretende transacionar.

Ha uma discussdo que tem tomado corpo no sentido de que o parcelamento se
afasta da transacdo, sobretudo, em razéo de que ele seria apenas modalidade de suspenséo
da exigibilidade do crédito tributario, ndo o extinguindo como prevé o art. 171, in fine do
CTN. Com efeito, se 0s mesmos possuem natureza de transacdo, como compatibiliza-los
com a previsdo de modalidade de extingdo do crédito tributario para a transacdo prevista no
art. 156, 111 e a diccdo do art. 155-A, ambos do CTN?

Dispde o art. 171 do CTN, que "a lei pode facultar, nas condi¢Ges que estabeleca,

aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transacdo que, mediante
concessdes mutuas, importe em determinacdo de litigio e consequiente extingdo de crédito
tributario”. Para a doutrina a palavra determinacéo € fruto de um erro grafico e deve ser lida

como terminacao.



N&o é de hoje que se observa atecnias nos textos de direito positivo. Sabe-se que o
Poder Legislativo possui uma formacgdo heterogénea. La existem médicos, advogados,
economistas, engenheiros, enfermeiros e, até mesmo, pessoas que ndo possuem formacao
académica. Essa heterogeneidade do Poder Legislativo, pode ser percebida na falta de
técnica com que os textos legais sdo construidos, o que € observado nos textos que

ingressam no ordenamento juridico.

A par disso, o intérprete do direito deve analisar os enunciados prescritivos com o
méaximo de rigor cientifico, observando o sistema do direito positivo como um todo. E
dever do operador do direito, como técnico que é tratar de criar interpretacbes que sejam
condizentes com todo o ordenamento, com o fim de tentar expurgar as ambiguidades e

contradigdes, caracteristicas do texto do direito positivo.

No caso dos parcelamentos ndo ha obice em compreendé-los como transacgdes
especificas que pdem termo aos litigios e extinguem o créedito tributario, nos termos
estabelecido pelo cddigo Tributario Nacional. Tal afirmacédo, todavia, comporta algumas

consideracdes.

Um primeiro ponto, a terminacdo de litigio como se passou a entedder, tem

conduzido a doutrina no sentido de verificar o momento de instauracéo do litigio.**®

Em relacdo ao instituto como extintivo do crédito tributario, a dic¢bes do art. 156,
combinada com a do art. 171 do CTN sdo claras nesse sentido, a despeito da doutrina e
jurisprudéncia ndo terem ainda vislumbrado solugdo para o impasse. Tal impasse decorre
da ndo percepcdo da natureza contratual da transacdo que como negdcio juridico que &,

admite a condicdo resolutiva ou suspensiva a que fazem referéncia, ndo sé Cddigo

136 Ccfe. MACHADO, Hugo de Brito. A transagéo no direito tributario. Revista Dialética
de Direito Tributario no. 75p. 61. Para o autor, a transacdo no direito tributario so6 sera
possivel ap6s a instauracdo do litigio, ndo havendo que se exigir, entretanto, sua
caracterizacdo pela propositura de acdo judicial, bastando a impugnacdo, pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributéria, de um auto de infracdo contra ele lavrado.



Tributario Nacional, em alguns de seus dispositivos, como a legislacdo tributéaria

extravagante.™’

Com efeito, chama-se condicdo a clausula acessoria, que subordina a eficacia do

ato juridico a um acontecimento futuro e incerto.*® Nesse sentido preleciona Caio Mario:

“O ato condicional tem, pois, toda a aparéncia de ato puro, mas
subordina-se ao evento, que atingira a producdo de seus efeitos
plenos, seja no tocante a quisicdo do direito (suspensiva), seja no
que diz respeito a sua perda (resolutiva). Enquanto pendente a
condicdo, reina incerteza sobre a sorte do ato, ou provisoriedade
quanto aos seus resultados.” **

Quando a eficicia do ato depende de condicdo suspensiva, a autolimitacdo da
vontade trabalha no rumo de estatuir a inoperancia volitiva, até que o acontecimento se
realize. Enquanto ndo se verifica, ndo se adquire o direito a que o ato visa. (Cddigo Civil,
art. 125).1*% “Inabil a gerar os seus naturais efeitos, o0 ato sob condicdo suspensiva esta,

entretanto, formado e a relacdo juridica esta criada.”***

37 \fer art. 116 e 150 do CTN. O art. Art. 74. da Lei 9430/96 precreve: “ O sujeito passivo
que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo ou
contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de
ressarcimento, podera utiliza-lo na compensacao de débitos proprios relativos a quaisquer
tributos e contribuicdes administrados por aquele Orgéo (...)§ 2° A compensacéo declarada
a Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tributario, sob condicdo resolutoria de
sua ulterior homologagao”

138 Cfe. Art. 121 do Codigo Civi: “Considera-se condigdo a clausula que, derivando-se
exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridico a evento
futuro e incerto.

3% Cfe. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 484

10 «Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negécio juridico & condicdo suspensiva,
enguanto esta se nao verificar, ndo se tera adquirido o direito a que ele visa”

141 Cfe. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit, p. 488.



Assim é que os parcelamentos, em razdo de serem transacfes sob condicdo
suspensiva, embora formada a relacdo juridica extintiva da obrigacdo tributaria, nos termos
do art. 156, 1ll do CTN, sua eficacia fica na dependéncia de que o acontecimento se
realize, in casu, o pagamento final. Insuscetivel, embora, de promanar efeitos extintivos, o
parcelamento permite, desde logo, a ado¢do de medidas destinadas empedir a cobranca do
credito tributario objeto do mesmo, na medida em que constitui uma das modalidades de

suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 156, VI.

O que extingue o crédito tributario, portanto, discordando-se aqui da doutrina
prevalecente, é sim a celebracdo da transacdo, sob condicdo suspensiva do pagamento
definitivo dos valores devidos pelo sujeito passivo da relacdo juridica tributaria. A
desconsideragdo, portanto, da existéncia de clausula suspensiva nos parcelamentos leva a
uma interpretagdo equivocada do instituto, impossivel de compatibilizd-lo com sua

disciplina no Codigo tributario Nacional.

N&o obstante as vantagens patrocinadas por essas medidas, os resultados nao séo
satisfatorios, na medida em que ndo interferem sobre o contetdo dos atos de langcamento e
de aplicacdo da legislacéo tributaria. Urge, pois, agregar outros meios, visando a otimizar a
prestacao jurisdicional, no seu sentido mais amplo, de tutela dos direitos fundamentais no

ordenamento.

3.3 Propostas de modalidades alternativas para resolucdo de controvérsias no &mbito

tributario

Perplexidade, essa € a sensacdo de todos que iniciam leituras mais atentas sobre as
propostas de aplicacdo de mecanismos pacticios ou solugdes tipicas de regimes de direito
privado, nos campos em que se permitam mediacdo, conciliacdo, transacdo ou mesmo

adocao de medidas arbitrais na composicao de conflitos em matéria tributaria."*? Na

142" para uma analise da experiéncia estrangeira, cf. AICARDI, Nicola. La disciplina
generale e i principi degli accordi ammnistrativi: fondamento e caratteri. Rivista
trimestrale di diritto pubblico, Milano, n. 1, p. 1-59, 1997; ALBINANA GARCIA-
QUINTANA, César. Soluciones pactadas y arbitrales en los conflitos, 1997, p. 269-291.
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa. Los procedimientos tributarios: su



verdade, esta sensacdo decorre mais do modo equivocado como estes argumentos sao
apresentados do que propriamente das contingéncias que eles projetam sobre o0s principios
alegados como sendo afetados na sua construcéo axiolégica, como os da isonomia,
preservacao da capacidade contributiva, indisponibilidade do crédito tributario e legalidade
material (tipicidade), os maiores elementos de resisténcia para que se possam estender aos
dominios das lides tributarias os citados mecanismos.

De fato, se encarados como meios ordinarios disponiveis para qualquer
modalidade de conflito, seria algo deveras preocupante, tendo em vista as implicagcdes com
o principio da legalidade em matéria tributaria. Cabe estabelecer, portanto, antes que uma
cortina de preconceitos, os limites para a adogdo desses regimes, como bem ja o fizeram
outros paises de bases democraticas solidas como Franca (Conciliation; Transaction;
Régler autrement 1és conflits, de 1994), Alemanha, Italia (accertamento con adesione e
conciliazione giudiciale), Inglaterra (Alternative Dispute Resolution- ADR) e Estados
Unidos (Alternative Dispute Act, de 1990; Closing Agreement, Sec 7121, IRC),
empregando-os de forma prévia a utilizacdo da via judicial ou no seu curso, cComo nos casos
de conciliacao.

Tal as mudancas havidas no mecanismo de arrecadagéo e cobranca dos tributos
devidos, passando-se de um regime baseado exclusivamente em lancamentos de oficio ou
por declaracéo para um modelo tipico de tributacdo de massa, como é o regime de
antecipacdo do pagamento, por autolangcamento (sujeito a homologacao e controle por parte
da Administracdo), onde contribuinte declara, qualifica o fato juridico, quantifica e liquida
a divida; o que se pretende com tais medidas € um maior equilibrio na relacdo juridico
tributario e consequentemente minimizar a litigiosidade advinda da ado¢do do modelo
atual de gestdo dos tributos.

E importante ressaltar que nesse mister o instituto da compensacéo evoluiu para
acompnahar a nova sistematica sem que se possa falar em prejuizo para o erario.

Os meios alternativos propostos serdo sempre Uteis para resolver conflitos

baseados na interpretacdo do texto normativo, naquilo que ndo for claro e determinavel,

terminacion transcional. Madrid: Colex, 1997. p. 400-409; ROSEMBUJ, Tulio. La
resolucion alternativa de conflictos tributarios: notas sobre os atos de consenso.
Impuestos, Madri, 1, p. 1441-1474, 2000; ROSEMBUJ, Tulio. La transaccion tributaria.
Barcelona: Atelier, 2000.



quando sirvam para resolver os problemas decorrentes do uso excessivamente prolixo,
casuistico e obscuro da linguagem das normas tributarias, propositalmente ambigua e
imprecisa, repleta de indeterminacGes e vaguezas. Deverao ser aplicados onde a
Administracdo ndo tenha certeza da ocorréncia do fato juridico tributario, na interpretacdo
dos fatos juridicos, portanto, especialmente nos casos sujeitos a regimes de presuncoes,
quando houver dificuldade de demarcacdo dos conceitos faticos, quando ndo houver
provas, ou sejam estas insuficientes.

O legislador detém, liberdade constitucional para proceder a identificagdo de
métodos alternativos para extin¢do do crédito tributario, mediante solugdo de controvérsias
em matéria tributaria, ao tempo em que, ao fazé-lo, devera predispor, de modo claro, 0s
limites que permitirdo aos contribuintes e a Administracdo alcancarem bom éxito na
resolucdo de conflitos que tenham como objeto matéria de fato de dificil delimitacéo ou
cujas provas apresentadas nao permitam a formacao de um juizo consistente para identificar
a proporgdo da ocorréncia factual ou mesmo a correta quantificacdo da base de calculo do
tributo. Havendo dificuldades nesses processos ldgicos de subsuncgéo, podera ser util a
utilizacdo de algum desses mecanismos. Fartos sdo os exemplos. Ajustes de pauta de
valores, definicdo de precos de mercado, quando néo se tenham elementos convincentes
para aferir sua quantificacdo, valor de intangiveis, hipoteses de cabimento de analogia e
equidade, no espaco autorizado pelo ordenamento (art. 108, do CTN), dentre outros,
demonstram que ha espaco para decis@es arbitrais, transacdes ou conciliagcdes judiciais, a
depender do estagio de interferéncia do procedimento. Em nenhum desses casos se esta
abandonando o espaco da legalidade. Ao contrario, com a lei, criando condicBes para que
se alcance uma posicao de justica sobre os elementos concretos da situacdo conflitiva,
regula-se 0 modo adequado para solu¢do do conflito e consequente extingdo do crédito
tributario sem demoras ou excessos de procedimentos.

Deveras, é dificil aceitar que a transacao ou a arbitragem se prestem para discutir
situacOes juridicas formais ou adequadamente provadas. Seja qual for o procedimento que
de adote, mister que o espaco de discricionariedade, melhor denominado de libre
apreciacao, limite-se o mais que possivel pelo texto legal, indicando precisamente seu
campo de atuacdo, hipéteses de cabimento e outros elementos de mérito que merecam

demarcacao prévia. E isto é também dominio de legalidade, na medida em que o



ordenamento promove predeterminagdo normativa de conduta dentro de valoragdes
comparativas para analise de casos concretos. Num tal contexto, inexiste quebra de
legalidade ou de isonomia.

Pontifica Heleno Torres que é preciso perder o medo da liberdade (vigiada) que se
possa atribuir aos agentes da Administracdo, sempre presente nos contetdos de normas
tributarias, especialmente aquelas destinadas a reconhecer direitos para os contribuintes,
como isen¢des, remissdes, anistias, parcelamentos ou moratdrias. Como bem conclui
Rafaello Lupi: “Il “‘concordato’ non costituisce um “atto dispositivo’ Del credito tributario,
ma un compromesso sugli aspetti controversi della determinazione dell’imposta”.**® Os
aspectos discutiveis, para 0s quais seja possivel encontrar uma solucdo de compromisso séo
0s que revelam o conteudo dos atos sujeitos a alguma hipotese de solucéo alternativa de
controversia.

Formas alternativas para resolugéo de conflitos em matéria tributaria podem ser
desenvolvidas e aplicadas tanto de um modo preventivo, para aquelas situagoes
antecedentes a contenciosos formalmente qualificados, como para as que se encontrem ja
na forma de lides, servindo de objeto para processos administrativos ou judiciais em curso.
No primeiro caso, ha diversas modalidades de procedimentos, alguns dos quais ja adotados
com plena eficacia, como é o caso do parcelamento (art. 155A, CTN), denuincia espontanea
(art. 138, CTN), anistia (180, CTN); bem como outras que poderiam merecer
reconhecimento e experiéncia administrativa, como € o caso da arbitragem, presente no
nosso ordenamento, mas limitadamente para os chamados “direitos disponiveis” (art. 1°, da
Lei n° 9307/96). No outro, como alternativa para a solucéo de conflitos em andamento,
vislumbra-se que a conciliacdo judicial, a mediacéo, a transacdo (administrativa, art. 171,
CTN) e outros pactos na relacao tributaria seriam os instrumentos recomendaveis, dentro
dos limites que a legislacdo possa impor.

Alinhemos aqui, alguns dos aspectos mais importantes para aplicacdo dos
mecanismos citados, visando a garantir mais espaco de legitimidade a propria agéo fiscal,
como € o caso dos conceitos indeterminados, da aplicacdo de presungdes e do principio da

indisponibilidade do crédito tributério.

3 LLUPI, Raffaello. Prime considerazione sul nuovo regime del concordato fiscale.
Rassegna tributaria, Roma, n. 4, a. 40, p. 794, lug-ago. 1997.



As dificuldades de acertamento da quantificacdo e da situacao de fato,
especialmente quando estes sdo objetos de incidéncia com bases presumidas (iuris tantum),
passando a depender de arbitramento para apurar aquilo que a lei predispde segundo o
critério de inversdo do 6nus da prova, mediante conceitos indeterminados, como “preco de
mercado”, “valor venal”, “valor da terra nua” e outros. Este método impde uma reflexdo
sobre a efetiva possibilidade de aplicacdo daquelas modalidades de solucédo célebre de
controvérsias, sobretudo quando se considera que a legalidade material prospera
unicamente quando se alcangcam condicGes para determinar, com a maior aproximacgéo
possivel, a verdade material.

A tipicidade (ou principio da tipologia) geralmente é mencionada como se fosse
especie de concretizacdo material de norma geral e abstrata veiculada sob a forma de lei. O
homem, na sua incessante atividade intelectual de pensar sobre o geral e o abstrato, pratica
uma atitude tipoldgica ou conceitual. Sdo dois modos de pensar o geral, distintos entre si,
mesmo que a fronteira existente entre ambos seja demasiadamente fugida, impossivel de
tracar limites claros entre o que seja conceitual e 0 que seja tipologico; o que ja ndo seja
conceitual e o que ja ndo seja tipoldgico. Trata-se de uma relacédo intrinseca, inseparavel,
pois ndo ha como escolher entre o conceitual e o tipico. Sem o0s tipos, 0s conceitos
esvaziam-se; sem 0s conceitos, os tipos quedam-se esfumacados e indefinidos.**

A Unica condicdo para 0 homem apropriar-se da realidade € seguir formando
idéias, nocdes, conceitos, por selecao de propriedades, mediante generalidade e abstragéo,
sobre os fatos e coisas do mundo circundante. Com isso, vai formando classes, dentro do
todo abstrato, de tal modo que quanto mais abstrato for o conceito (conotagédo), mais
objetos poderéo ser alcancados (denotacao). Assim opera o raciocinio juridico-normativo,

145

por tipos e conceitos, conotando classes de condutas no plano abstrato,”™ para permitir

144" para uma crética ao raciocinio tipolégico, cf., ESSER, Josef. Pincipio y norma em La
elaboracion jurisprudencial Del derecho privado. Barcelona:Bosch, 1961.

145 Neste mesmo sentido, Mizabel Derzi, quando afirma: “ S6 um conceito geral abstrato se
deixa definir pois, para isso é necessario fixa-lo atraves de determinadas caracteristicas. Se
0 conceito A possui as notas “a, b, ¢”, na investigacdo juridica, somente se afirma o
conceito A, se o conceito do fato contiver as mesmas caracteristicas * a, b. ¢’. Diz-se entéo
que ha subsuncédo. Para o coneito de classe vale a proposicdo logica do terceiro excluido:
‘cada X € A ou ndo A’. Tertium no datur.N&o tem cabimento aqui 0 mais ou menos, mas
relacdo de exclusdo ‘ou um... ou outro’. Porque ou o conceito do objeto corresponde
integralmente as caracteristicas do conceito abstrato nele subsumido, ou ndo” DERZI,



aplicacdo aos casos que se possam adequar aos critérios e propriedades, denotados a partir
da classe. A definicéo legal dos tipos pode ser feita mais conceitualmente ou mais
tipologicamente, conforme sejam dominantes exigéncias de certeza e de seguranca, ou
adequacdo ao caso e plasticidade, respectivamente. E ainda dentro de cada “tipologia”, as
nocoes dos tipos legais podem ser pensadas de modo 0 mais aberto ou o mais fechado
possivel, conforme estejam presentes ou ausentes as preocupacdes que lhes sdo tipicamente
dominantes.**

Para construir normas com “tipo aberto” ou “tipo fechado”, o legislador seleciona
propriedades de fatos sociais, debrugando-se sobre a complexidade factual para isolar
aquelas que serdo juridicamente relevantes.**” As normas de direito tributario,
especialmente as de impostos, caracterizam-se pela selecdo de propriedades a partir de
objetos sociais com relevancia econdmica, sob a forma de “tipos fechados”. E assim que o
direito envolve-se com a realidade, por meio da linguagem que vai construindo no processo
de positivacdo, descrevendo seus conceitos por meio de definigdes, i.e., de qualificacdes.

Contudo, pela vaguidade e ambiguidade imanentes a toda e qualquer linguagem, é
dificil dizer onde comeca e onde termina o “conceito classificatorio” (tipo fechado) e onde
comeca e onde termina o “tipo” (aberto).*® Principios como liberdade, propriedade, estado
social de direito levam o legislador a decidir sobre determinagfes entre indeterminagdes

dificeis de conter, pela instabilidade do discurso. Eis 0 dominio dos chamados conceitos

Misabel Abreu Machado. Legalidade material, modo de pensar ‘tipificante’ e praticidade
no direito tributario. In IBET. Justica tributaria. Sdo Paulo: IBET, 1998.p.433.

146 Assim, a opinido fundamentada da maioria dos autores. Cf.: VASCONCELOS, Pedro
Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 178.

147 Alberto Xavier, para justificar a tipicidade, enumera os seguintes critérios para sua
definicdo, a saber: principio da selecdo (impede que o legislador use clausulas gerais),
principio do numeros clasus (especifica o anterior meidante uma tipologi taxativa,
exemplificativa ou delimitativa), principio do uso exclusivo (ou implicacdo nos efeitos) e o
principio da determinacdo. Cf.: XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacéo e
norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 19

148 Assevera Ricardo Lobo Torres: “ Do principio da tipicidade ndo emana, como imagina
0 positivismo ingénuo, a possibilidade do total fechamento das normas tributéarias e da
adocdo de enumeragOes casuisticas e exaustivas dos fatos geradores. A norma de direito
Tributario ndo pode deixar de conter alguma indeterminacdo e imprecisdo, posto que se
utiliza também das clausulas gerais e dos tipos, que sdo abertos por definicdo. E nesse
espaco de inteterminacdo que atua a analogia” TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito
financeiro e tributéario. 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 141



indeterminados. E nesta apreciacdo, o modelo tipificante perde espago para uma analise da
estrutura da norma, dos critérios de cada tipo, isoladamente, como fez Paulo de Barros
Carvalho, Geraldo Ataliba,**° Sacha Calmon,*® num estudo dos critérios que comp&em a
norma tributéria. E no processo de positivagao do direito, passando do mais abstrato para o

mais concreto, que o direito vai se aproximando da realidade,™

objetivando-se em
linguagem para condicionar as condutas humanas na orientacdo prescrita deonticamente
pela norma, segundo um dos seus possiveis modais, obrigatério (O), permitido (P) ou
proibido (V).

Com o objetivo de garantir ainda mais o espaco da tipologia no que concerne a
aplicacdo dos conceitos indeterminados, protegendo ambas as partes contra imprecisoes e
equivocos, prestam-se 0S meios convencionais como importantes instrumentos de resolucao
prévia de conflitos.

No que tange a aplicagdo das presunc¢des, importa salientar que no direito
tributario, pela circunstancia de alheamento da Administragdo em face de todos os fatos
passiveis de serem alcancados para tributagéo, a exigéncia de demonstragédo de provas, por
parte das autoridades administrativas, a cada ato de langcamento tributario, reveste-se de
certo obstaculo ao cumprimento dos deveres formais. Em vista disso, em favor da
simplificacdo, ampliam-se as técnicas de colaboragdo dos contribuintes, bem como do uso
de presuncdes, mediante inversdo do dnus da prova, para efeitos de tributacdo com bases
objetivas (retencGes na fonte), estimativas e similares. O uso de presunc¢des como técnica

probatoria, tem, portanto, justificativa na seguinte constatagdo: i) os fatos que originaram

1 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. So Paulo:4.ed. 1988 Revistados
Tribunais, 1991.

150 cf.: COELHO, Sacha Calmon N. Teoria geral do tributo e da exoneragéo tributaria.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 29-139

151 Segundo Ricardo Lobo Torres, “ A norma juridica — ou regra de de direito, como
preferem outros — ocupa lugar seguinte no processo de concretizagdo do direito financeiro,
subordinando-se sucessivamente ao subprincipio, ao principio e ao valor. Tem grau maior
de concretitude e pouca abstracdo e é atributiva de direito e deveres. A norma de direito
financeiros, como qualquer outra, é geral, coercitiva, bilateral e se desdobra em hipdteses e
consequiéncias, a permitir a subsuncdo direta de casos especificos. O grau maximo de
concretitude do direito financeiro surge quando o Juiz, pela sentenca, reconhece e fixa 0s
direitos e as obrigacdes das partes, com o que realiza a justica e garante a paz” TORRES,
Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério. 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 79.



obrigacdes tributérias e que devem ser objeto de prova dificilmente sdo de conhecimento
direto da Administracéo; ii) as pessoas que participaram efetivamente do ato tém melhores
condicdes para producdo das provas necessarias; iii) 0os deveres instrumentais ou formais
sdo 6timos instrumentos para vincular os contribuintes ao atendimento das exigéncias
tributérias, mediante declaracdes etc.; iv) a praticidade dos mecanismos de arrecadacdo e
pagamento dos tributos, bem como a prevencao a incidéncia em faltas para as quais sejam
previstas medidas sancionadoras sdo algo desejado pelo contribuinte. Tudo considerado e
valorado positivamente, surge a era da chamada “tributacdo de massa”, como referida
anteriormente, onde o recurso as medidas presuntivas sdo cada vez mais freqlientes.

N&o obstante os valores que envolvem tais constatacdes, qualquer recurso ao uso
de presuncdes deve satisfazer a estritos requisitos de justificacdo, sob pena de afetar os
principios de seguranca juridica e interdi¢do do arbitrio. Assim, a necessidade de facilitacéo
de provas do fato constitutivo de direitos, para aqueles que eventualmente encontrem, na
sua consecucdo, alguma dificuldade impeditiva da realizacdo desse direito, ha de vir
amparada no principio de igualdade de armas, cabivel sempre em carater subsidiario de
outros meios objetivos de prova, em favor da idéia de justica. E o que Diego Marin-
Barnuebo Fabo chama de finalidade aliviadora,**? citando Hedemann (Erleichterung).

As presungdes tém como objetivo tutelar os procedimentos de aplicacdo dos
tributos ou a formacéo de obrigacdes tributarias, ja que a maioria das presungdes sao
criadas para atender aos interesses da Administracdo tributaria, seja no campo dos
procedimentos, prestando-se como meio probatério ou motivo para a decisdo (presunc¢des
simples); seja nos dominios da constituicdo de obrigacGes tributarias, onde as presuncdes
legais sdo postas com o fim de qualificar elementos da regra-matriz de incidéncia. No
primeiro caso, segundo alguns autores, o uso de presuncgdes (legais relativas ou simples)
seria justificado pelos principios de devido processo legal e natureza inquisitéria do
procedimentos administrativo; e, no segundo, pelos principios gerais pertinentes a i)
autorizacdo constitucional para o exercicio de competéncias tributarias, ii) capacidade

contributiva e iii) isonomia.

152« Eg por tanto, La facilitacion de la prueba de hechos, em orden a la preservacion del
principio de igualdad de armas (Waffengleichheit), em principal fundamento juridico de La
utilizacion de las presunciones”. Cf.: MARIN-BARNUEVO FABO, Diego. Presunciones
y técnicas presuntivas em derecho tributario. Madrid: McGraw-Hill, 1996. p. 26-27



Como “meio de prova” stricto sensui, a presuncgdo parece servir como modo de
integracdo de determinado regime juridico, relativamente aos efeitos que as normas
atribuem (presuncdes legais relativas); ou como fator meramente demonstrativo (de prova),
quanto a existéncia de fatos, situacdes ou especificas qualificacdes (presuncao simples). E
como qualificages, sdo postas a disposicdo da Administracdo tributéria para que esta possa
identificar atos, fatos ou negocios juridicos, sem prévia demonstracdo da ocorréncia do fato
e dos seus efeitos juridicos, para os fins de constituicdo de obrigacdes tributarias. Como
uma ou outra espécie, cumprindo a funcdo que a lei determinar, a Administracdo passa a
dispor de meios para qualificar atos ou negocios sem ter necessidade de provar a
efetividade destes, quando tenha elementos que permitam relacionar, pelo nexo l6gico, um
fato conhecido com aquele “presumido”. O objetivo principal da presuncdo € este, o de
afastar a atividade probatoria, que terd como consequéncia permitir um maior controle
sobre as possibilidades de elisdo, as quais sdo indiretamente alcancadas.*

Em vista dessa sua funcdo de afastar a atividade probatdria no ambito do direito
tributario, o uso destes mecanismos recebe as mais duras criticas da doutrina, mesmo
quando se apresenta com o fim precipuo de combater supostas condutas elisivas,
fraudulentas ou simuladas, ao criar meras demonstragdes formais de fatos juridicos. E os
mesmos principios que justificam o uso da modalidade probatoria servem para limitéa-la,
porquanto: o exercicio de competéncias tributarias ndo autoriza qualquer mecanismo de
presuncao absoluta, em vista de tipicidade exigida no art. 150, I; os tipos designados para
os varios tributos, o texto do art. 146, 11, a), e o proprio art. 154, 1, todos da Constitui¢do, a
exigirem expressa identificacdo dos fatos juridicos tributarios. Ao ndo admitirem prova em
contrario, essa espécie de presuncao cria direito substantivo “Che comporta uma
modificazione (rectius: simplificazione) degli elementi della fattispecie legale
(impositiva)”, como bem lembra Gaspare Falsitta.”>* A impossibilidade de demonstracéo de
prova em contrario colide frontalmente com o critério de demonstracdo de capacidade

contributiva, que néo se deve superar por simples razao de controle geral sobre fraude,

153 Ccom ampla argumentac&o no sentido de justificar a aplicaco das técnicas presuntivas,
cf.. GONZALEZ GARCIA, Eusébio. Las presunciones y ficciones como mecanismos de
reaccion frente AL fraude de ley. RDFHP, Madrid, n. 179, p.987-1014, 1985.

> FALSITA, Gaspare. Le presunzuin in matéria di imposte sui redditi. In GRANELLI,
Anténio Emanuele (Coord.). Le presunzioni in matéria tributaria. Rimini: Maggioli,
1987. p. 59



simulacdo ou elisdo tributéaria. A propdésito da utilizacdo de presuncdes e ficgdes no direito
tributario Paulo de Barros Carvalho tem se pronunciado:

a atividade juridico tributaria, no Brasil, ha de ser desenvolvida em
clima de total aderéncia aos textos legais. Alem de observancia
rigorosa dos grandes primados que a Lei Fundamental proclama.
Tal concepgéo, que penetra hoje os sistemas positivos de todos 0s
paises civilizados, dista de permitir qualquer traco de arbitrariedade,
afastando também, quase sempre, 0s atos de competéncia
discricionaria que poderiam vir a ser praticados pelos funcionarios
do Estado-Administracdo nesse campo de atividade
administrativa.'*®

No ambito das presuncdes, visando a promover a verdade material como valor
inerente a forma de cumprimento dos atos de aplicacao do direito tributario, € plausivel que
os instrumentos de consenso, diante da impossibilidade de se alcancar a verdade que se
desconhece possibilitem firmar uma verdade formal, evitando a morosidade de uma acéo
judicial ou custo de processos administrativos interminaveis.

No dizente as formas alternativas de resolucao de conflitos em contraposicao ao
principio da indisponibilidade do tributo a despeito de a praticabilidade da tributacdo impor
um verdadeiro dever ao Legislador de buscar os caminhos de maior economia, eficiéncia e
celeridade para viabilizar a imposicéo tributéria, o que pode ser alcangado com
intensificacdo da participacdo dos administrados na gestao tributaria e possibilidade de
solucéo extrajudicial de conflitos entre a Administracédo e os contribuintes, vislumbra-se,
contudo, obstaculos teoricos e culturais, tendo em vista conceitos e valores que merecem
novos sopesamentos, diante do atual quadro de evolugéo técnica dos ordenamentos e
renovacao cientifica da doutrina. Dentre todos, é o principio da indisponibilidade do
patrimonio pablico (tributo) o que maiores problemas de analise e de afetacdo comporta.

O que vem a ser, precisamente, “indisponibilidade do crédito tributario”? O
principio da indisponibilidade do patriménio publico e, no caso em aprego, do credito
tributério, desde a ocorréncia do fato juridico tributario, firmou-se como dogma quase
absoluto do direito de estados ocidentais, indiscutivel e absoluto na sua formacéo, a tal

ponto que sequer a prépria legalidade, seu fundamento, poderia dispor em contrario. E

155 CARVALHO. Paulo de Barros. A prova no precedimento administrativo
tributario. RDDT, S&o Paulo, n. 34, p. 112, jul. 1998.



como o conceito de tributo, até hoje ndo definido satisfatoriamente, acompanha também
essa indeterminacao conceitual da sua indisponibilidade, avolumam-se as dificuldades para
que a doutrina encontre rumo seguro na discusséo do problema.

Porquanto “tributo” e “indisponibilidade” ndo sejam conceitos l6gicos, mas sim
conceitos de direito positivo, varidveis segundo a cultura de cada nagéo, proprios de cada
ordenamento. Sera o direito positivo a dar os contornos do que queria denominar de
“direito indisponivel”, inclusive suas excec@es (direito inalienavel inter vivos, direito
intrasmitivil mortis causa, direito irrenunciavel, direito ndo penhoravel etc.). Torme-se
como premissa a inexisténcia, no direito de todos os povos, de um tal principio universal de
“indisponibilidade do tributo”.

No Brasil, onde a Constituicdo Federal discrimina competéncias prévias,
prescrevendo os tributos que cada pessoa pode criar, isso permitiria vislumbrar uma
indisponibilidade absoluta da competéncia tributaria, mas ndo do “crédito tributario” —
previsto em lei — que pode ser disponivel para a Administracdo, segundo os limites
estabelecidos pela propria lei, atendendo a critérios de interesse coletivo, ao isolar (a lei) os
melhores critérios para constituicdo, modificacdo ou extingcdo do crédito tributario, bem
como de resolugdo de conflitos, guardados os principios fundamentais, mui especialmente
aqueles da igualdade, da generalidade e da defini¢cdo de capacidade contributiva. Eis 0 que
merece grande acuidade, para alcancar respostas adequadas aos temas de conciliacéo,
transacdo, arbitragem e outros pactos na relacéo tributaria, tomando como premissa a
inexisténcia, no direito, de um tal principio universal de “indisponibilidade do tributo”.

No campo da aplicacdo, nada impede que a lei possa qualificar, dentro de limites e
no atendimento do interesse coletivo, os melhores critérios para constitui¢cdo, modificacao
ou extin¢do do crédito tributario, inclusive os meios de resolucao de conflitos,
vinculativamente e com espaco para uma livre aprecia¢do, no que couber, visando a atender

a praticabilidade, economicidade, celeridade e eficiéncia da administracéo tributaria.

3.3.1 Transacdo extrajudicial como alternativa de resolucdo de conflitos em matéria

tributaria



Analisando a experiéncia estrangeira, € possivel verificar instrumentos de
simplificacdo e resolucdo de controvérsias fundados em critérios convencionais, COmo € o
caso do regime de “acertamento com adesione” que vigora atualmente na Italia (Lei n° 218,
de 19.06.97), como uma espécie renovada do desastroso “concordato fiscale”, dos idos de
1958, e por que ndo dizer do Regulamento n° 560, de 11.07.1907, o qual, na sua forma
renovada, consente alcancar, convencionalmente, solucéo para créditos tributarios
vencidos.

Na Itdlia, o “accertamento com adesione” consiste numa técnica de tributagdo
mediante a qual Fisco e Cotribuinte alcangam, por pacto convencional, o chamado “atto di
accertamento com adesione”, contendo um critério médio de tributacdo, definido
previamente e de modo vinculante para 0s proximos anos sucessivos, nos termos do acordo.
Este método somente ndo sera aplicavel aos casos em que o Fisco tenha elementos seguros
sobre a ocorréncia fatica, sobre a determinacdo da aliquota aplicavel ou elementos
essenciais do tributo, tal como previsto em lei. A principal caracteristica deste modelo
consiste, atualmente, em ndo se limitar a certos grupos de sujeitos passivos ou quanto as
modalidades de rendimentos. Ademais, independe do tipo de langamento ao qual esteja
sujeito o contribuinte.

O procedimento contraditorio entre o Fisco e o contribuinte é o meio para alcancar
0 chamado “atto di accertamento com adesione”, sob condi¢es estreitas de transparéncia e
isonomia tributaria. Por fim, aperfeicoa-se este ato com o pagamento da quantia devida, nos
termos do pactuado. Quanto as efeitos do ato, estes séo, dentre outros, a impossibilidade de
impugnar o acordo tomado, considerando-o como “confissdo de divida”, e reducdo das
sanc¢Oes tributarias aplicadas, para o periodo a que se refere o acordo (até a um quarto do
minimo previsto em lei).

Na América Latina, essa possibilidade sempre foi discutida. O Modelo do Cédigo
Tributério para América Latina (MCTAL), elaborado em 1967, a partir dos trabalhos de
Ramon Valdés Costa, Rubens Gomes de Sousa e Giuliani Fonrouge, como resultado do
projeto OEA/BID, também cuida da transa¢do como modo de extin¢do da obrigacdo
tributéria, mas prevendo, no artigo 51 que: “La transaccion es admisible en cuanto a la
determinacidn de los hechos y no em cuanto al significado de la norma aplicable. Art. 52 —

El consentimiento de la administracion tributaria debe contar con la aprobacion escrita del



funcionario de mayor jerarquia.” Vé-se, pois, que para este Modelo a utilizagdo do referido
meio extintivo de relacdo obrigacional tributaria se deveria circunscrever as questdes de
fato, ndo se lhe podendo dar aplicabilidade nos casos de qualificacdo e interpretacéo
juridica dos conceitos e termos contados nos textos normativos. Para estas matérias, fica
mantida a reserva do &mbito processual (administrativo ou judicial).

No Brasil, como se sabe, 0 Cddigo Tributario Nacional contempla a transagéo, no
seu artigo 156, 111, como meio de extin¢do do crédito tributario, aduzindo no art. 171 que “a
lei pode facultar, nas condigdes que se estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigagao
tributéria celebrar transacdo que, mediante concessGes matuas, importe em determinacéo de
litigio e consequente extingdo de credito tributario. Paragrafo unico. A lei indicara a
autoridade competente para autorizar a transacdo em cada caso”. Consoante se observa, da
leitura do referido dispositivo, este ndo pds qualquer limite para o exercicio da transacéo,
aplicagndo-se nesse mister os limites advindos do Texto constitucional os quais entabulam
as coordenadas de garantia e equilibrio dos valores supremos que podem ser eventualmente
tangenciados pela aplicacao do instituto no ambito tributario, mas sem que o proiba ou o
afaste do mundo juridico.

O procedimento para a transacao ha de ser necessariamente conciliatorio,
compono o conflito que na seara do direito tributario, em face ao sistema hoje prevalecente
de autolangamento, ja se configura como potencial litigio. Com efeito, considerando que é
0 proprio contribuinte que interpreta e aplica a legislacao tributaria para efeitos de
recolhimento do tributo, resulta que o conflito, sob a roupagem de litigio, ja pode ser
identificado por ocasido da aplicacdo, pelo contribuinte, da legislacdo tributéria, em
contraposicdo ao entendimento conferido pelo Fisco. Posteriormente, tal conflito pode vir a
ser formalmente reconhecido, em curso de processo administrativo, entretanto a
discrepancia de entendimentos acerca da interpretacdo e aplicacdo das normas tributéarias
induvidosamente antecipa 0 marco inicial da situacdo conflituosa/litigiosa para bem antes
do processo administrativo e do processo judicial.

Para dar contornos de aplicacdo ao mecanismo em apreco importa verificar a
natureza juridica da técnica a empregar com a busca da peca, ferramenta ou instrumento —
ja fabricado ou a fabricar com esquema ideal de conduta pela ciéncia do Direito — que se

deve escolher para articular o pacto, acordo ou colaboracao entre administragéo e



administrado que se tornem viavel e compativel com o sistema juricio brasileiro. A questao
assume importancia na medida em que a natureza do instituto determina ndo apenas a
possibilidade de inserir a peca no sistema, mas também a localiza¢do das normas que
regulam de modo especial e especifico o ato ou atos que materializam o acordo no contexto
do ordenamento juridico; determina, enfim, as normas complementares e supletivas, bem
como os requisitos e efeitos de tais atos.

Ora, desde aos parcelamentos, cujo acordo de vontades € limitado a forma de
cumprimento da obrigacao tributariam, até as modalidades contidas no anteprojeto de lei
que serdo analizadas no capitulo seguinte, defende-se que nos métodos extrajudiciais ou
convencionais de solugdo de conflitos no @mbito tributario ha de se distinguir dois
momentos claramente diferentes. No primeiro ha uma participacdo no procedimento que
ndo tem carater contratual, mas corresponde a um direito conferido pela lei aos cidaddos
para que estes possam atuar em tal procedimento. A partir dai, dentro deste procedimento
pode ocorrer um acordo. A par disso, a natureza juridica desde acordo deriva do &mbito
juridico em que ele pode se movimentar. Este é exatamente — e ndo pode ser outro, para ndo
violar o princ’pio da legalidade — 0 &mbito da liberdade de apreciacdo em razdo da
incerteza — que na interpretacdo da lei e na percepgéo dos fatos, a lei concede para sua
aplicacdo. Para dar passagem — na terminologia de Kelsen — da norma geral 4 norma
particular.*®.

Mais ndo sera espécie de ato preparatorio ou de revisdo de lancamento tributario
previamente praticado. O modo l6gico de alcancar a decisdo, por aproximacao consensual e
bilateral, mediante concurso de vontade das partes, com mutuo sacrificio de expectativas,
ndo desnatura o resultado, qualificando-o como espécie de ato negocial.

Predica Paulo de Barros Carvalho inexistir comportamento da Administracdo
destituido de “apreciagdo subjetiva”. Sempre haverd um quantum de apreciacdo pessoal, no
ato administrativo, por parte do agente da Administragdo. No ato decorrente da conciliagéo
mais ndo seria. Dai merecer encomios a aguda conclusdo o aludido profesor em relacéo a
questao:

*a vinculagdo que se predica diz respeito ao procedimento e ndo ao
ato. O carater de vinculado ou de discricionario mora na atividade
procedimental, ndo seu produto: o ato de langamento. Acaso nos

156 KELSEN, H. Uma teoria pura do direito......



deparassemos com dois documentos atestatdrios de atos juridicos
administrativos, sendo um proveniente de atividade vinculada e
outro oriundo de atividade discricionaria, nenhum traco especifico
remanesceria para denunciar a vinculacao ou discricdo com que o
expediente foi realizado, a ndo ser, € claro, que conhegamos as
regras que presidiram sua celebracdo.”’

Por outro lado, materialmente, uma transagcdo somente pode prosperar naqueles
casos em que se reconheca efetiva incerteza, geradora de litigio, nos quais a Administracéo,

por si propria, reste impedida de alcancar, satisfatoriamente, um resultado mais compativel

com o principio inquisitério e da verdade material. Como evidencia Ignacio Cruz Padial*®®;

“Fijar de forma unilateral los elementos inciertos de la obligacion
tributaria no garantiza uma mayor proteccion del interes social; al
contrario, que intervenga la voluntad del particular otorgara mayor
garantia, asi como mayor grado de eficacia al crearse uma
vinculacién por parte del obligado tributario.”

Como bem salientou José Juan Ferreiro Lapatza:**®

“1° No cabe transaccion sobre los hechos descubiertos o
comprobados por la Inspecién. Los términos de una possible
transacion sobre hechos para eliminar uma situacién de
incertidumbre respecto a los mismos ha de ser sometida, si ambas
partes constatam la impossibilidad de despejar por otros medios tal
situacion de incertidumbre, a um arbitraje.

2° La Inspeccion no debe tener facultadas sancionadoras...

3° El contribuyente ha de tener derecho a una solucidn arbitral y
vinculante al menos en los cuatro supuestos siguientes: a) Cuando
se aplique uma presuncion (como modo de reducir el peso de la
carga de la prueba); b) Cuando se aplique un concepto juridico
indeterminado tal como el de valor de mercado (por ej. en los
supuestos de precios de transferencia); ¢) En los supuestos de
estimacion indireta; d) En los supuestos de aplicacion de los arts. 24
y 25 de la Ley General Tributaria.”

" CARVALHO. Paulo Barros. Op. Cit p. 379

18 CRUZ PADIAL, Ignécio. Es posible el arbitraje tributario? Impuestos. Revista de
Doutrina, Legislacion y Jurisprudencia, 1999 p. 383-384,

159 | APATZA ,José Juan Ferreiro. Arbitraje sobre relaciones tributarias. In Convencién y
arbitraje em el derecho tributério, p. 263.



Nos tempos que correm, como j& referido, verifica-se uma ruptura de uma
tributacdo com maior participacdo do Estado, que apurava e langava a maior parte dos
tributos, para uma tributacdo de massa, em que o contribuinte é levado a colaborar com o
Estado, apurando e recolhendo tributos para posterior analise, sob pena de pesadas multas e

mesmo sangdes criminais.

Neste universo de numeros e divergéncias crescentes, o certo é a existéncia

inexoravel da controvérsia, ainda mais numa sociedade democratica e pluralista.

E em um ambiente de controvérsias ha a necessidade de restabelecer a paz. Ao
lado de outros fatores, também correlacionados, como o emperramento da maquina
judiciéria e os reflexos da elevada tributacdo e falta de seguranga na economia, € possivel
exergar, diante de tais fatores, o crescente interesse da comunidade juridica em relagdo aos
meios consensuais de solucdo dos embates tributarios, como sdo: a transacao, a conciliacao,

e a arbitragem.

Nessa linha, nada mais natural a um momento de ruptura, que buscar melhores
solugdes que as oferecidas por paradigmas dos velhos tempos. Desta feita, imp&e-se uma
reflexdo acerca da possibilidade de néo desconsiderar a vontade do cidaddo-contribuinte na

esfera da relacdo juridico tributéria.

E oportuno, portanto, volver os olhos a institutos antes desconhecidos, ou
simplesmente ignorados. Com efeito, 0 que antes inexistia, ou ndo tinha lugar, agora pode

consistir em importante solugéo.

Destarte, a transacéo tributaria merece consideracdo nesse contexto. Sua previsao

no Codigo Tributario Nacional, quedou por longas décadas num espaco de penumbra e



preconceito. Pouco se escreveu, e pouco se aplicou desse instituto. Talvez, em parte, por

nao haver se mostrado tdo necessario.

Mas o que dizer deste novo mundo de controvérsias interminaveis, cujo desfecho é
impossivel prever, com fatos fluidos e mal conhecidos, e um Direito de tantas normas que

ninguém as pode conhecer todas?

Tornou-se imperioso, facilmente se vé, examinar, detidamente, este instituto,
afastando pré-compreensdes que ndo (mais) prosperam, entendendo o seu fundamento, o

seu papel, o seu alcance, e como pode ser utilizado e controlado.

N&o se pode negar que o Cadigo Tributario Nacional autoriza os entes tributantes
a permitir a transacdo na seara fiscal, entre as formas de extingdo do crédito tributario, no

artigo 171, verbis:

“Artigo 171 - A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos
sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transacéo
que, mediante concessdes mituas, importe em determinac&o™® de
litigio e conseqliente extingédo de credito tributario.

Paragrafo Unico - A lei indicard a autoridade competente para
autorizar a transacdo em cada caso”.

Entretanto, ndo obstante a previsdo do nosso Cddigo Tributario Nacional, no

ambito federal restou sem aplicacdo pratica o dispositivo sob comento, em leis ainda se

160 A doutrina de um modo geral aponta que a palavra determinacio esta empregada no
dispositivo por “erro material”, devendo-se ler “terminagdo” em seu lugar. Em sentido
contrario:Arbitragem e transacdo tributdria — verificacdo de compatibilidade, de
FABIO BRUN GOLDSCHIMIDT, in RDDT 48:47, que lembra que h4 situa¢des no Direito
Comparado em que a determinacdo dos fatos no lancamento tributario conta com a
participacao do contribuinte.



mostram timidas.*®* Todavia, como antes assinalado a realidade fiscal fez com que fossem
introduzidas formas especificas de transacdo no tocante ao cumprimento da obrigacdo
tributéria, consubstanciadasdas nos parcelamentos. Tais parcelamentos como referido
acima sdo modalidades de transagdo especifica e limitada & flexibilizagdo no cumprimento

da obrigacdo tributéria..

A possibilidade, de introducdo de uma lei geral de transacdo no ambito federal
vem sendo discutiva hd quase dois anos pelo Ministério da Fazenda e encontra-se sob a

forma de anteprojeto o qual sera objeto de analise no capitulo vindouro.

Atualmente outros entes da federacdo tém se utilizado do instituto, como é o caso
do Estado de Pernambuco, primeiro entre os Estados a implementar de forma efetiva o
sistema de transacdo tributaria no pais.’®* A norma estabelece dois tipos de transagio:
judicial e extrajudicial, que podem ser usadas tanto para débitos tributarios quanto para
outros tipos de dividas. Na forma judicial, um acordo entre as partes podera ocorrer no
curso do processo judicial e deve observar algumas regras previstas no decreto de
regulamentacdo. Um exemplo € a rendncia ao direito de propor um novo processo que trate
do mesmo tema da agdo judicial e a exigéncia de pedir a extin¢gdo do processo. J& na
transacdo extrajudicial, como o nome indica, as empresas que possuem débitos para

inscricdo em divida ativa podem se antecipar e negociar o montante devido.

161 Cf. FIGUEIREDO, Paulo Henrique, A transacdo tributaria como expressdo dos
direitos do cidadao, Recife, Bagaco, 2004, p.146 e ss.; REIS, Elcio, Transacéo do crédito
tributéario e a Procuradoria Geral, in Revista Juridica da Procuradoria Geral da Fazenda
Estadual, n. 31, p. 9-29, jul./set. 1998, p. 15; BATISTA JR., Onofre Alves, Transacdo no
Direito Tributario, discricionariedade e o interesse publico in RDDT 83:116-125, p.
122.

162 | ei Complementar 105 de 20.12.2007.



A transacdo torna-se um instrumento de realizacdo do interesse publico na medida
em que o Estado, por esse meio atinge eficiéncia através do concenso. A par disso, para
uma apreciacdo critica da transacdo, é mister considerar sua finalidade no Sistema
Tributario Nacional. Com efeito, o instituto ha de corresponder a alguma finalidade
publica, em direcdo a realizacdo de algum valor consagrado pelas normas do sistema, sob

pena de ser considerado indcuo, sequer havendo de se cogitar do mais acerca dele.

Neste sentido, nada mais apropriado que examinar 0 processo de exigéncias
tributarias no Brasil, sem a possibilidade de transacéo, para entender a que fins a sua
introducdo visaria a atender.

A este respeito, é pertinente, mais uma vez mencionar que, a despeito do
langcamento do crédito tributério se dar de oficio, por declaracdo ou por homologacéo
(autolancamento), é esta Gltima, a modalidade mais utilizada. Todavia, quando o
contribuinte adota procedimento do qual o fisco diverge, tem lugar o lan¢camento de oficio
previsto no inciso V do art. 149 do CTN,*®* acompanhado da aplicacio de multas, o que
resta instrumentalizado, via de regra, por meio de autos de infracéo.

A questdo é que, embora ndo sejam raros 0S equivocos € erros grosseiros por parte
de contribuintes, 0 mais comum, e mais razoavel de se esperar, sobretudo nas grandes
autuacOes contra grandes contribuintes, é que o sujeito passivo tenha agido deliberadamente
segundo entendimento ou percepcao diversos daqueles do fisco.

Portanto, o que se espera encontrar, na maioria dos casos, € uma clara situagdo de
discordancia entre o fisco e o contribuinte, sempre agravada pela cobranca de multas e
juros que multiplicam o crédito tributario. Assim, a tendéncia é que essas autuacfes sejam

impugnadas pelos contribuintes.

163 prescreve o art. 149 do CTN: “O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos: (omissis) V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte; (omissis) O dispositivo
referido € o art. 150 que por sua vez dispde: “ O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislacéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.”



E em muitos casos, ap6s impugnado, sequer sobrevive o langamento ao crivo do
Conselho de Contribuintes, 6rgéo da estrutura do executivo federal ou estadual.**

Demais disso, superada a fase administrativa, ainda pode o langcamento de oficio
ser impugnado judicialmente. Ao que ainda se devem acrescentar as dificuldades de
recebimento dos créditos pelo processo de execucdo fiscal.**> Embora seja certo que o
instituto tenha recebido reforcos (vide LC 118/05), a verdade é que persiste uma baixa
eficiéncia na cobranca dos créditos inscritos na Divida Ativa da Fazenda Pablica
produzindo graves distorgdes, visto que afeta ndo so6 as contas publicas, pressionando a
carga tributaria para um patamar além do suportavel; como intervém no ambiente da livre
concorréncia, na medida em que estimula o descumprimento das obrigac@es tributarias por
parte de empresas que, sabedoras da ineficiéncia dos procedimentos de cobranca, ndo
pagam ou protraem no tempo o0 pagamento de tributos e passam a concorrer, de forma

desleal, com aquelas que honram pontualmente suas obrigacdes fiscais.*®

164 Segundo noticiou o Jornal Valor Econémico, em 22/04/2002, metade das autuacdes
submetidas ao Primeiro Conselho de Contribuintes da Unido no ano anterior foram
afastadas

165 Ver nosso artigo intitulado Execucdo agonizante: é possivel enfrentar a faria edlica da divida tributéria,
no que se assevera o seguinte: “ apds quase 28 anos, 0 modelo de execucao fiscal atualmente em vigor no
Brasil mostra-se ineficaz e expde inimeros problemas a serem enfrentados. Disciplinado pela Lei 6.830/80,
representou, a época, um avanco em relacdo ao Cddigo de Processo Civil, entdo em vigor, posto que inovara
na recuperacdo dos créditos tributéarios e outros a eles equiparados, trazendo disposic¢des no intuito de otimizar
a cobranca — atividade destinada a receber o crédito — da Fazenda Publica. No atual contexto, ao tempo em
que agoniza frente as inovacg@es incorporadas ao regime comum do Cddigo de Processo Civil, as quais
agilizam e conferem maior eficicia a cobranca dos créditos privados, o atual sistema de cobranga judicial dos
créditos inscritos na Divida Ativa sobrecarrega, congestiona, paralisa o Poder Judiciario. segundo estudo
desenvolvido pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ) e patrocinado pela
secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, o nimero de execucdes fiscais equivale a mais
de 50% dos processos judiciais em curso no ambito do Poder Judiciario. No caso da Justica Federal, esta
proporcdo é de 36,8%. O relatdrio Justica em Numeros, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica, no ano
de 2005, alertou, por sua vez, que a taxa média de encerramento de controvérsias em relagdo as novas
execucdes fiscais ajuizadas, ndo chega a 50%, acarretando um crescimento de 15% do estoque de a¢Ges em
tramitacdo na primeira instancia da Justica Federal. O valor final aponta para uma taxa de congestionamento
médio de 80%, nos julgamentos em primeira Instancia.No ambito federal, a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional tem revelado que, em média, a fase administrativa de cobranga do crédito tributario dura 4 anos,
enguanto a fase judicial leva 12 anos para ser concluida, sendo que, menos de 1% do estoque da Divida Ativa
da Unido ingressa nos cofres publicos, a cada ano, por essa via. Em contrapartida, tal estoque, incluido o da
Previdéncia Social, j& alcanca a cifra de R$ 600 bilhdes e, desde que incorporado o que se encontra em litigio
administrativo, chega-se a impressionante cifra de R$ 900 bilhdes.” RODRIGUES, Teraza Cristina Tarrago S.
Revista Consultor Juridico, publicado em 26062008.

166 Cfe. RODRIGUES, Tereza Cristina Tarragd S. Artigo citado



Todo esse conjunto leva a um baixo aproveitamento econdmico, pelo Estado, do
trabalho desenvolvido no &mbito da administracdo Tributéria.

Sem a possibilidade de realizacdo da transacao, tem-se um sistema de cobranca de
tributos litigioso do inicio ao fim, sempre que o fisco langa de oficio algum crédito
tributério, em contraposicao ao que fora apurado e recolhido pelo contribuinte. Num tal
contexto, a tendéncia é a discussao se arrastar tanto tempo quanto mais significativo e
controvertido o crédito tributéario. O inevitavel é atestado pelas proprias autoridades fiscais,
ao noticiarem que quase 90% dos langcamentos ndo se convertem em receitas publicas.

E um fato que demonstra a ineficiéncia do sistema, o que, no minimo, se choca
com o artigo 37 da Constituicdo. Com efeito, cada trabalho fiscal afastado, administrativa
ou judicialmente, implica esforcos inuteis, desperdicio de atuacdo da maquina, dinheiro
jogado fora.

Contudo, este é apenas um dos aspectos negativos do sistema puramente litigioso
(sem qualquer possibilidade de consenso). O que pode até ser considerado mais pernicioso
¢ a propria promocao da litigiosidade entre o Estado e o cidadé&o.

De fato, um dos objetivos fundamentais da Republica, nos termos da
Constituicdo, é “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, ). Contudo, num
sistema em que fisco e contribuintes se pdem de lados opostos, em que nao é possivel 0
dialogo, o “entendimento”, em que a solugé@o do conflito serd sempre imposta por um 6rgao
judicante que no mais das vezes ndo consegue julgar de forma célere como desejavel as
demandas, dificilmente haverd sentimento de justica, de solidariedade e de liberdade. E o
pior, o Direito fica mais distante de promover a paz, que é seu fim.

Se intensificam, de um lado, as reclamacdes, por parte dos cidaddo-contribuintes,
de abusos do poder perla Adm in istracdo Tributaria. De outro, por parte desta as dendncias
de planejamentos tributarios e operacgdes ilicitas levadas a efeito pelo contribuinter no
intuito de se eximir do pagamento dos tributos. Enfim, fisco e contribuintes se véem como
inimigos em guerra.

Nesse contexto emerge a transacdo tributaria como um meio habil a colaborar na

melhoria desse quadro, por introduzir o consentimento na cobranca fiscal, uma vez que,



feita a transacdo, a exigéncia, antes controvertida, passa a ser consensual, e ndo pode ser
impugnada, via de regra.’®’

E certo que a “exigéncia” seria reduzida, todavia, seu recebimento tenderia a se
tornar certo. E como a maior parte do que é exigido, litigiosamente, ndo é arrecadado, a
tendéncia a melhoraria dos niveis de arrecadacéo.

Desta forma, embora possa parecer para alguns um paradoxo, o fato é que a
abertura ao didlogo com o contribuinte, sopesando suas razdes e chegando a um consenso
acerca de questdes duvidosas, conduz a um resultado mais eficiente em termos de
arrecadacao.

No que tange ao aspecto econémico, a eficiéncia, para além dos dominios
arrecadotdrios proporciona maior seguranca juridica seja para o contribuinte seja para a
administracdo Tributaria, estimulando, inclusive, a médio prazo, um impacto bastante
positivo na economia nacional a partir da diminuicdo da sonegagéo.

No tocante ao aspecto juridico, pode-se concluir que, diante das limitacoes
apresentadas pelo sistema puramente litigioso, e da certeza da arrecadacdo conferida pelo
consenso, a introducdo da transacao tributaria, por atender ao principio da eficiéncia, pGe-se
em linha com o interesse publico.

Com efeito, argumenta Carlos Victor Muzzi Filho, procurador da Fazenda do
Estado de Minas Gerais, no sentido de que, tanto a transacgéo tributaria, quanto outros
instrumentos de introducdo do consenso do contribuinte na arrecadacdo, “encontram no
principio da praticabilidade (ou praticidade), suficiente embasamento tedrico, justificando,

pois, a adogdo destes acordos de vontade em matéria tributaria”.'®®

17 EVA ANDRES AUCEJO aponta a re-introdugdo do consenso na arrecadacio na Italia,
por meio do “accertamento con adesione”, como um dos grandes responsaveis pela
significativa redugdo dos litigios em matéria fiscal no pais (“Evaluacion de la litigiosidade
en el ‘Rapporto Tributario’ en Italia. La recaudacion tributaria proveniente del instituto
tributario conciliativo denominado ‘Accertamento con adesione’”. In “Papeles de
Seminario de Estudio sobre ‘Mecanismos Alternativos de Resolucion de Controversias
Tributarias’”. Apud CASAS, José Osvaldo, La Transaccion y la Transaccion Tributaria
en general en el Derecho Comparado, in Revista Internacional de Direito Tributario, Belo
Horizonte, v. 3, jan/jun 2005., pp. 94-95.

188 Muzzi Filho, Carlos Victor. A vontade do contribuinte no Direito Tributério
(existem contratos fiscais?). In: Revista juridica da Procuradoria Geral da Fazenda
Estadual, n.48/50, p.11-32, out./jun. 2002/2003.



O mesmo autor explicita, com espeque na licdo de Misabel Derzi, que o principio
da praticidade € um imperativo constitucional implicito, pois visa tornar a legalidade
factivel. Trata-se de principio geral de economicidade e exequibilidade que, no Direito
Tributério, evita tornar inviavel a arrecadacdo pelo exame exaustivo dos fatos em quest&o.

No mesmo sentido, o também procurador da Fazenda do Estado de Minas Gerais,
Onofre Alves Batista Junior, comentando dispositivo da Lei estadual 6.763/1975, que
permite a transacao, vem a afirmar que:

“N&o se trata de ‘faculdade’ outorgada & administragdo publica de transacionar,
mas de ‘poder/dever’ de boa administracdo, isto é, a Administracdo Publica deve buscar a
solucdo que melhor satisfaca os anseios da coletividade.”*®°

Portanto, a finalidade da transacdo tributaria é tornar factivel a arrecadacéo,
evitando o desperdicio de esfor¢cos administrativos, em situagdes de incertezas, além de
aproximar fisco e contribuintes, diminuindo a litigiosidade e a inseguranca na tributagéo.

Em Gltima andlise, o instituto promove a paz na seara fiscal, sem abrir méo da
arrecadacao factivel, feita com maior eficiéncia (melhor resultado e menor esforco). Nao se
pode, portanto, negar que, neste sentido, vem atender a reclamos do interesse publico, de
base constitucional.

Entretanto desde que superada a questdo do interesse publico na introducdo da
transacdo tributaria, € preciso investigar a compatibilidade do instituto com os principios
mais relevantes do nosso Direito Tributario, especialmente com os da indisponibilidade do

crédito tributario, legalidade e isonomia.'™

191 0p. cit., p. 123.

10 HELENO TAVEIRA TORRES afirma que “Perplexidade, essa é a sensacdo de todos
que iniciam leituras mais atentas sobre propostas de aplicacdo de mecanismos pacticios ou
solucdes tipicas de regimes de direito privado, nos campos em que se permitam mediacgao,
conciliacdo, transacdo ou mesmo a adocdo de medidas arbitrais na composicdo de
conflitos em matéria tributaria. Na verdade, esta sensacdo decorre mais do modo
equivocado como estes argumentos sdo apresentados do que propriamente das
contingéncias que eles projetam sobre os principios alegados como afetados na sua
construcdo axioldgica, como os da isonomia, preservacdo da capacidade contributiva,
indisponibilidade do crédito tributario e legalidade material (tipicidade), os maiores
elementos de resisténcia para que se possam estender aos dominios das lides tributarias os
citados mecanismos” (“Transacdo, arbitragem e conciliacdo judicial como medidas
alternativas para resolucdo de conflitos entre Administracdo e Contribuintes -



Quanto ao principio da indisponibilidade do crédito tributario pelos agentes
publicos responsaveis por sua arrecadacéo, entendemos decorrer do préoprio Estado
Democratico de Direito, que implica ndo pertencer ao agente publico os créditos tributarios
que sao devidos pelo cidaddo para o bem da coletividade. Enfim, é um principio derivado
da indisponibilidade do interesse pablico, principio basilar do Direito Publico.

A questdo que se coloca, com efeito, é que o0 agente do fisco, ao realizar a
transacdo tributaria precisa fazer concessdes, renunciando a parte do crédito inicialmente
pretendido’.

Entretanto, forcoso reconhecer que na transacdo tributaria ndo se renuncia ao
crédito, mas a incerteza, que € substituida pelo consenso. O que é incompativel com este
instituto é a certeza da arrecadacdo independente dele.

A transagdo tributaria deve ter lugar, portanto, quando o crédito, ou seu
recebimento, de outro modo forem incertos. Pois nesses casos o consentimento reduz
significativamente os riscos. Quando, porém, estes riscos ndo sdo consideraveis, ndo deve
haver transacéo.

Em termos praticos, ndo ha falar em transacdo se o langamento se encontra
baseado em fatos robustamente comprovados e dificilmente contrastaveis, e em
entendimento dominante na Jurisprudéncia, ou em disposicdo literal de lei. Aqui sé
comporta transacionar sobre o cumprimento da obrigacéo tributaria. Aquela transacdo sobre
a identificacdo da fatispécie tributaria deve ter lugar quando o crédito é duvidoso, baseado
em presungdes passiveis de contraprova factivel, ou em fatos apenas parcial ou fracamente
inferidos, e/ou em entendimento que contraria parcela significativa da Jurisprudéncia, ou
que requer esforco de argumentacdo para convencer de sua legalidade.

Enfim, a administracdo tributaria, dado o destino de grande parcela dos

langamentos que efetua, pode trocar a incerteza de um crédito maior, por um crédito menor,

simplificacdo e eficiéncia administrativa”, in Revista Férum de Direito Tributario, ano 1, n.
2, p. 91-126, mar./abr. 2003, pp. 101-102). De se notar, entretanto, que a capacidade
contributiva € critério de comparacgdo para que se opere a isonomia no campo tributario (Cf.
Nota de MISABEL DERZI in BALEEIRO, Aliomar, “Limitagdes constitucionais ao poder
de tributar”, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 536). Assim, 0s principios que geram
maiores “contingéncias” na adog¢do dos mecanismos consensuais, a rigor, S&o
indisponibilidade do crédito tributario, legalidade e isonomia.



porém certo. Este Ultimo é irrenunciavel, proquanto certo, enquanto aquele pode ser objeto
de trsansacéo.

Sobreleva notar, ainda, que indisponibilidade, assim como tributo, sdo conceitos
de direito positivo (e ndo logicos), cabendo, pois, a lei dizer quando ha ou nao
disponibilidade.'™ E, assim, aceito de um modo geral, pela doutrina brasileira, que,
havendo lei autorizativa da Transacao Tributaria, nos termos do art. 171 CTN, resta
superado o 6bice da indisponibilidade.*”? Posicdo ja acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 79.102/BA, julgado aos 17/10/75, relator o ministro Bilac Pinto.

E preciso ponderar, contudo, que a lei autorizadora da transagio deve ter uma
redacéo suficiente para que o instituto atenda ao interesse publico, limitando a sua
aplicacdo aos casos de incerteza fundada da arrecadacéo, sob pena de incorrer em
autorizacdo para favoritismos e renuncia de receita injustificada.

Outro importantissimo principio a ser considerado e que sera objeto do capitulo V
deste trabalho, é o da legalidade da tributacdo. Com efeito, somente a lei pode definir como
o credito tributario pode nascer (fato gerador) e como pode se extinguir. Por isso, 0
principio da legalidade pode parecer incompativel com a transacao, que requer a
possibilidade do consenso no tratamento do crédito tributario, podendo levar até mesmo a

sua extincao por um acordo de vontades.'” E, ademais, para que se alcance a melhor

! TORRES, Heleno Taveira, op. cit., p. 114.

172 £ o que conclui, em trabalho inteiramente dedicado ao tema, apds ampla colacéo de
doutrina, legislacdo e Jurisprudéncia, PAULO HENRIQUE FIGUEIREDO, Promotor de
Justica no Estado de Pernambuco: “A transacdo, quando levada as hostes do Direito
Tributario, é transmudada tornando-se limitada, em razdo do interesse publico, O carater de
disponibilidade € afastado, pois s6 com autorizacdo legal especifica, pode o Estado
transacionar para por fim a um litigio envolvendo questdes tributarias” (A transacao
tributaria como expressao dos direitos do cidadao, Recife, Bagaco, 2004, p. 226

173 «A amigavel composicdo do tributo que antes constitufa a finalidade mais apropriada do
accertamento tributario, ndo parece ter vigéncia na atualidade devido a que a natureza ex
lege da obrigacdo tributdria deve prevalecer sobre a vontade das partes mediante uma
simples convencao; provavelmente este sistema convencional contribuiria a degradacéo
absoluta do lancamento como ato sério que gera direitos e obrigacfes” (MOREANO,
Rodrigo Garcés et all, “Faculdades de la Administracién en materia de determinacion
tributaria”, Relato Nacional por el Ecuador a las XVIII Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario, Anales de las Jornadas, Tomo de Relatos Nacionales, p. 375; apud
CASAS, José Osvaldo, op. cit., p. 88, traducao livre).



solucdo para o caso concreto, necessario se faz acompanhar o instituto da transacédo de certa
dose de discricionariedade.'™

Todavia, essa incompatibilidade se afigura aparente porquanto € a lei que deve
autorizar a transacdo, como alude o artigo 171 CTN. Portanto o consenso é uma alternativa
que a lei oferece a Administracdo Tributaria para desenvolver sua atividade que até entdo se
manifestava de forma unilateral.

Por outro lado, novamente deve-se ter em mente 0 quanto é incerto o credito
tributério a ser transacionado. Deveras, ndo obstante a infalibilidade da incidéncia, o
conhecimento dela é falivel e duvidoso.'”

Exatamente em razéo disso € necessario o lancamento do crédito, que o CTN
chega a dizer que o constitui, como ainda a possibilidade de defesa, o devido processo
legal, o julgamento por um 6rgédo imparcial, e o controle pelo Poder Judiciério.

Portanto, é exato asseverar que ndo ha rendncia a aplicacdo da lei, mas & contenda
sobre a que essa aplicacdo leva no caso concreto. A davida é suplantada, fundando-se o
crédito no ato de consenso entre fisco e contribuinte. E isso em situacfes em que o grau de
incerteza € apreciavel. Enfim, ndo se trata de instituir, ou de reduzir tributo sem lei, mas de
substituir a autoridade pelo consenso no acertamento da aplicacdo da lei sobre o fato que se

afigura incerto.

174 “Em despeito do quanto dispde o art. 171 do Cédigo Tributario Nacional e apesar da
equivocada opinido ainda prosperante em expressiva parcela da doutrina, ndo padece
duvida que o aludido instituto afigura-se incompativel com as premissas concernentes a
tributacdo, dentre elas a necessaria discricionariedade que preside a transacéo e a
vinculabilidade que permeia toda a funcdo administrativa relativa aos tributos.
Diferentemente de determinadas modalidades extintivas, a teor da compensacéo ou da
remissdo ou da confusdo, dentre outras, esta reconhecida por Jarach, as quais podem
submeter-se a atos vinculados, a transacéo ao contrario, somente pode ser efetivada por
meio de ato administrativo discricionario, o que atrita o postulado da vinculabilidade da
tributacdo” (JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira, in MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coordenador), Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, vol. 2, Sdo Paulo, Saraiva,
1998, p. 402).

> Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Op. Cit. pp. 44-46 e 280-281. PONTES DE
MIRANDA lecionava: “As regras juridicas tém incidéncia infalivel; a incerteza, a respeito
delas, é subjetiva; também os fatos se ddo e ndo se podem dar e ndo dar; nds é que podemos
ndo saber se deram, ou se ndo se deram” (Tratado de Direito Privado, Tomo 25, § 3.030).



J& quanto a discricionariedade, também ndo prevalece o obstaculo contra o
emprego da transacao.

A respeito da conhecida opinido de Eduardo Marcial Ferreira Jardim, com
costumeira argucia, Hugo de Brito Machado lembra que o artigo 3° CTN, que determina a
plena vinculagdo na exigéncia de tributos, € norma geral em relacdo a norma de excegédo do
artigo 171 do mesmo diploma, e que, por pertencerem ambos a lei complementar, o
segundo ndo pode ser invalidado pelo primeiro."

J& Heleno Taveira Torres vai além, e afirma que que “a legalidade material
prospera unicamente quando se alcancam condicOes para se determinar, com a maior
aproximagcao possivel, a verdade material”.”” Assim, afastando a transacéo “para discutir
situaces juridicas formais ou adequadamente provadas”, defende que o espaco de
discricionariedade seja 0 mais possivel reduzido pela norma, e que “isto é também dominio
de legalidade, na medida em que o ordenamento promove predetermina¢do normativa de
conduta dentro de valoragdes comparativas para analise de casos concretos.'’® 17

Ora, a discricionariedade néo significa arbitrariedade. A atuacdo da Adminstracéo
Tributéria, quando assim permitida é também vinculada lei que lhe abre uma margem de
apreciacao. A legislacdo tributéria tem dispositivos que de forma expressa possibilitam uma
atuacdo discricionaria, tal como o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN com a sequinte
diccgéo:

“Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes o0s seus efeitos

(omissis)

Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo
tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

176 A transacdo no direito tributario, RDDT 75:60.

7 Op. cit., p. 107.

178 |dem, p. 105.

19 Cf.. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves, op. cit, que defende a necessidade da
Administracdo poder agir com discricionariedade para alcancar o0 bem comum com a
devida eficiéncia, como ainda que, neste sentido a atribuicdo do poder-dever discricionario
na transacao ndo se reveste do carater de arbitrariedade.



A auséncia de discricionariedade em matéria tributéria e, portanto uma idéia
preconcebida que nao corresponde a realidade.

Merece anélise, por fim, o principio da isonomia da tributacdo. Pois, sendo
realizada a cada caso, a transacdo pode causar uma aparente injustica.'®

Todavia a contradi¢cdo é apenas aparentemente. Primeiramente, deve-se notar que
nunca duas situacOes sdo absolutamente iguais. Circunstancias do caso, como a boa ordem
dos livros num e ndo noutro, diferencas de méetodos de escrituracdo, solvabilidade diversa
dos contribuintes, capacidade de oferecer garantias etc., além dos diferentes fundamentos
de cada autuacdo, e da prdpria diversidade da qualidade do trabalho fiscal, desigualam
autuacOes e/ou contribuintes aparentemente iguais.

Outrossim, a transacdo é justamente uma forma de “personalizar” o caso, tratando
desigualmente os desiguais, cada situacdo conforme sua particularidade. Dessarte, a
transagé@o opera o acertamento pelo consenso, e ndo pela imposic¢ao de um terceiro, que
decide com base em informag@es controvertidas, contraditorias e incompletas, como soi
acontecer nas instancias julgadoras.*®

Repise-se que, sendo a transacao voltada aos casos de fundada incerteza quanto ao
desfecho da exigéncia, trata-se de terreno em que a legalidade material é falha, pois
encontra limite na verdade material. Donde também a isonomia, a que a lei visa curar,
queda prejudicada. N&o é, portanto uma decisdo de autoridade que restabelecera a

igualdade cambaleante, e nem uma solucédo consensual que a abalara.

180 «0 principio da igualdade também é obstaculo para que a transagdo possa ser admitida

como mecanismo de aplicacdo indiscriminada para a solucdo de conflitos tributarios. (...) O
principio da igualdade da tributacdo exige que a tributacdo se faca de forma impessoal,
portanto, com base na vontade da lei e ndo na vontade de homens, por melhores que sejam”
(CRUZ, Paulo Ricardo de Souza, op. cit, pp. 188-191). Cf. FIGUEIREDO, Paulo
Henrique, op. cit.,, pp. 205-206, para quem a flexibilizacdo da transacdo no Direito
Tributario favorece o tratamento anti-isonémico, invocando o exemplo do abrandamento de
multas e juros, que, por via indireta, penaliza o contribuinte adimplente, que nenhum
privilégio alcanca pelo pagamento pontual.

181 «Eixar de forma unilateral os elementos incertos da obrigacdo tributaria ndo garante uma
maior protecdo do interesse social; ao contrério, que intervenha a vontade do particular
outorgard maior garantia, assim como maior grau de eficacia ao criar-se uma vinculacdo
por parte do obrigado tributario” (PADIAL, Ignacio Cruz. “Es posible el arbitraje
tributario?,” Impuestos, Madrid I, p. 383-384, 1999; apud TORRES, Heleno Taveira, op.
cit., p. 117, traducéo livre).



Ademais, essas diferencas de desfecho de autuagdes idénticas ndo seriam uma
exclusividade da transacao tributaria, mas ocorrem também no sistema litigioso (puro).
Afinal, embora comuns os recursos de uniformizacdo de Jurisprudéncia, eles séo no mais
das vezes limitados a certos aspectos, e fatalmente né&o evitam todas as divergéncias, nem

tampouco socorrem todos 0s €asos.

3.3.2 Arbitragem como alternativa de resolucéo preventiva de conflitos em matéria

tributaria

A exemplo do que se constata nas consideragdes tecidas sobre a transacdo, nao se
encontra em nenhum artigo da Constituicdo qualquer impedimento para a adogéo de
solucBes pacticias em mateéria tributéria, cabendo a Lei decidir fazé-lo, nos termos e limites
que julgar satisfatorios. Nesse sentido ja se encontra em pleno funcionamento no ambito da
Administracdo Federal a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da administracdo Federal,
criada pelo Ato Regimental no. 05, de 27 de setembro de 2007, regulamentada pela
Portaria AGU no. 1,281, de 27 de setembro de 2007, cujos objetivos sdo: i) conciliar os
litigios entre 6rgdos e entidades da administracdo Federal; ii) evitar a judicializacao de
demandas envolvendo 6rgéos e entidades da admininistracao Federal; iii) encerrar
processos ja judicializados, harmonizando os interesses dos 6rgaos envolvidos, por meio de
conciliagdes, inclusive por arbitramento. Dentre as competéncias da referida Camara estao
a de i) identificar os litigios entre 6rgdos e entidades da Administracdo Federal; ii)
manifestar-se quanto ao cabimento e a possibilidade de conciliacdo; iii) buscar conciliacéo
entre 6rgdos e entidades da administracdo Federal; iv) supervisionar as atividades

conciliatérias no &mbito de outros 6rgaos da Advocacia-Geral da Unido. Dita conciliacdo

182 A Medida Proviséria no. 2.181-35/2001 prevé: “Art. 11. Estabelecida controvérsia de natureza juridica
entre entidades da Administracdo Federal indireta, ou entre tais entes e a Unido, os Ministros de Estado
competentes solicitardo, de imediato, ao Presidente da Republica, a audiéncia da Advocacia-Geral da
Unido.Paragrafo Unico. Incumbira ao Advogado-Geral da Unido adotar todas as providéncias necessarias a
que se deslinde a controvérsia em sede administrativa.”



pode ser praticado sem qualquer limitagdo material, do que se deduz que se poderia aplicar
também em matéria tributaria, como de fato ja vem sendo aplicada

Mister que se diga, esse procedimento estara limitado apenas aos tributos federais,
a nao ser que as pessoas politicas sejam habilitadas a adotar mecanismos de mediacdo,
conciliagdo, transagdo ou arbitragem em matéria tributéria, por forga da norma geral (art.
146, 11, b, da CF), nos termos de lei complementar que disponha sobre matéria de
obrigacao e crédito tributarios. Apos isso, tais pessoas passariam a providenciar suas leis
internas de procedimentos, demarcando os limites e campos de possibilidades, outorgando
competéncias para as respectivas administracdes, para que estas providenciem 0s meios
necessarios a sua execuc¢do. Tudo, portanto, nos termos e limites de legalidade.

O procedimento de arbitragem que se poderia adotar teria que atender a todos 0s
ditames de exigéncia de legalidade: a) como norma geral que deve ser introduzida, por Lei
Complementar, para defini-lo como meio de extingdo de obrigacdes tributarias e indicar
seus pressupostos gerais, limites e condicdes (art. 146, CF); b) Lei formali, para regular o
procedimento e a forma de escolha dos arbitros, bem como a composi¢édo do tribunal
arbitral, os efeitos da decisdo e do laudo arbitral, além dos outros (art. 37, da CF); e c) Lei
materiali, dando os contornos dos conflitos que poderiam ser levados ao conhecimento e
deciséo do tribunal arbitral (art. 150, CF). Vé-se a legalidade transpassando todo o
procedimento, com reduzido campo de discricionariedade, o que ja é empregado em
mateéria tributaria; basta observar os arts. 153, 155-A, 172, 179 e 181 do CTN, ao tratar da
concessao de moratoria individual, parcelamentos, remissdo, isencdo ou anistia.

No Brasil, a arbitragem esta prevista desde a edi¢do da Lei n° 9307, de
23.09.1996, cujo artigo 3° prescreve que as partes interessadas podem submeter a solugédo
de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem, assim entendida a
clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral, tomando como limites para sua adocéo
0 que se contém no artigo 1° da Lei, de tal modo que somente as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. O compromisso arbitral é a convencao através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial (art. 9). A clausula compromisséria é a convencao através da qual as partes em

um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,



relativamente a tal contrato (art. 4°), podendo, igualmente, as partes estabelecerem na
propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a instituicdo da
arbitragem (art. 5°). Quanto ao procedimento adotado, a arbitragem podera ser de direito ou
de equidade, a critério das partes (art. 2°), de modo que as partes podem escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja
violacdo dos bons costumes e a ordem publica. Poderdo, também, as partes
convencionarem que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos
usos e costumes e nas regras internacionais de comercio. As partes nomeardo um ou mais
arbitros, sempre em nimero impar, podendo nomear, também, 0s respectivos suplentes.
Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes (art. 13).

Esse resumo do programa normativo da Lei n°® 9307/96, evidentemente, ndo se
compagina com a exigibilidade de tributos, por diversos motivos, mas € um elemento
importante para balizar os ajustes necessarios para se alcangar um instrumento tipico de
arbitragem em matéria tributaria, necessariamente autorizada por Lei Complementar, nas
funcdes de norma geral, nos termos do art. 146, 111, da Constituicao.

Mais proximo, contudo, do que se espera de um procedimento como o que se
reclama acima, para o0 &mbito das relacGes tributarias, encontra-se a previsdo do paragrafo
Unico do art. 11 da MP no. 2.180, acima referida. Por sua vez, a portaria no. 1.281, de 27
de setembro de 2007, dispde sobre o deslinde , em sede administrativa, de controversias
de natureza juridica entre 6rgaos e entidades da administracdo Federal, no ambito da

Advocacia-Geral da Unido, importanto a transcri¢do dos artigos 1°, e 2°. verbis:

*“ O Advogado-Geral da Unido, no uso de suas atribuicdes e tendo
em vista o disposto no art. 4°., incios I, X, XI, XIII, XVIII e § 2°.
Da Lei Complmentar no. 73, de 10 de fefvereiro de 1993, no art.
8°.-C da Lei no. 9.028, de 12 de abril de 1995, e no art. 11 da
Medida Provisoria no. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, resolve:

Art. 1°. O deslinde, em sede administrativa, de controvérsias de
natureza juridica entre os 6rgéos e entidades da administracdo
Federal, por meio de conciliacdo ou arbitramento, no ambito da
Advocacia-Geral da Unido, far-se-a nos termos desta Portaria.

Art. 2°. Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre 6rgéos
e entidades da Administracdo Federal, podera ser solicitado seu
deslinde por meio de conciliagéo a ser realizada:



I - pela Camara de conciliacdo e Arbitragem da Administracdo
Federal - CCAF;

I1- pelos Nucleos de assessoramento Juridico quando determinado
pelo consultor-Geral da Unido;

111 — por outros 6rgdos da Advocacia_Geral da Unido quando
determinado pelo Advogado-Geral da Uniéo.

Paragrafo Unico. Na hip6tese dos incisos Il e Il do caput, as
atividades conciliatrias serdo supervisionadas pela CCAF.”

Acompanhando a leitura, percebe-se que foi instituido procedimento de
Conciliacdo Administrativa destinado a solucionar conflitos, inclusive por arbitramento,
sem qualquer limitacdo material, do que se dessome que se poderia aplicar também em
matéria tributaria, quando os sujeitos forem 6rgédos da Administracédo Federal direta e as
entidades da Administracéo Federal indireta, bem como entre estas Gltimas. A Camara de
Conciliacdo Administrativa tera competéncia, desse modo, para aplicar a transacao ou a
arbitragem (administrativa) para compor conflitos de interesses qualificados
subjetivamente, mas ndo materialmente.

Sobre seus limites materiais, em matéria tributaria, a arbitragem somente poderia
ser adotada para hipoteses de litigios fundados em questdes materiais, simples. Davidas
sobre a aplicacdo da legislacéo tributaria restariam como ambito proprio para serem
resolvidas por consultas fiscais, do mesmo modo que assuntos vinculados a matérias tipicas
de julgamento sobre o direito material, constitucionalidade, controle de legalidade,
aplicacdo de sanc¢Bes pecuniarias, dentre outras, continuariam sujeitas a controle dos 6rgéaos
do processo administrativo. A nosso juizo, todas as matérias proprias de inversdo do 6nus
da prova, por presunc@es e similares, garantem um espaco de disponibilidade, relativamente
aos direitos patrimoniais envolvidos. E o que se V& nos casos de incidéncias com bases
presumidas, dependentes de arbitramento ou de qualquer outra espécie de critério
indeterminado, como “pre¢o de mercado”, “valor venal”, “valor da terra nua”, pautas de
valores, defini¢do de precos de transferéncia, definicdo de mercadorias, como a
qualificagéo de produtos, numa tabela ordenada segundo a seletividade e essencialidade,
custos e valor de bens intangiveis, hipoteses de cabimento de analogia e equidade etc.



A principal caracteristica da arbitragem ¢ a atribuicdo do dever de sujeicdo das
partes a decisdo do arbitro ou tribunal arbitral, a quem se submetem voluntariamente. Por
iss0, a0 se ter como parte do litigio um 6rgdo da Administracdo, a vontade desta ha de ser
externada por 6rgdo competente, legalmente estabelecido, preferencialmente de
composicéo coletiva, com representantes da Fazenda Publica, da Procuradoria e
eventualmente do Ministério Publico, agindo com procedimentos proprio, de sorte a
garantir plena legitimidade da decisdo, pela composicdo dos valores persistentes na garantia
dos principios de legalidade, indisponibilidade do crédito tributario (patriménio publico),
moralidade e eficiéncia administrativa e isonomia tributéria.

Ao contrario da transacéo, a arbitragem néo tem por escolpo quealquer modalidade
de negdcio juridico contratual entre contribuinte e poder publico, quanto aos elementos e
contetidos das relacdes juridico-tributarias. Segue a Administracdo agindo sob atos
pautados em estrita legalidade, condicionada, agora, por um direito prévio a contraditorio,
visando a alcangar um acordo com o contribuinte sobre qualquer matéria de fato
controvertida. A indisponibilidade do crédito tributario decorrente do resultado do acordo
restara incélume, com todos os instrumentos de garantias que a legislacdo predispde para
sua seguranga.

Quanto aos efeitos, 0 “compromisso arbitral” geraria eficacia vinculante para a
Administracdo, que ficaria obrigada ao quanto fosse acordado e decidido no laudo arbitral,
para os fins de lancamento e cobranca do créedito tributario. Para o contribuinte, haveria
como Unico efeito aquele de afastar o direito ao processo administrativo, ao assumir o
compromisso de renunciar a qualquer espécie de recurso administrativo visando a discutir o
conteddo material da resolucdo alcancada. A Constituicdo, ao garantir, 0 monopolio da
jurisdicéo judicial, nos termos do art. 5°, XXXV, ndo admitiria que tal impedimento
pudesse ir além dos limites administrativos. Nenhuma espécie de auto-executoriedade
tampouco poderia ser reclamada pela Administracdo, objetivando superar a execugéo
judicial de creditos tributario, na medida que a arbitragem nao substitui nem os atos de
lancamento, nem os de cobranca ordinaria do crédito tributario. Isso ndo impede, outrossim,
que a lei defina o “laudo arbitral” como espécie de titulo executivo extrajudicial, para 0s
fins de execucdo fiscal dos créditos ali definidos e liquidados.



3.3.3 Conciliacao judicial de conflitos formalizados em matéria tributaria

A partir da constatacdo de que a transacao e a arbitragem estdo permitidas no
direito brasileiro, como medidas de solucéo de conflitos em matéria tributaria, no &mbito de
procedimentos tipicamente administrativos, resta saber se haveria espago para uma possivel
insercdo de procedimentos conciliatorio preventivo no corpo do processo judicial, com
idéntica finalidade, qual seja, resolver definitivamente o litigio de modo célere, prético,
eficaz e econdmico.

Uma alternativa que merece encomios, praticada atualmente no direito italiano
como solugdo de controvérsias em matéria tributéria, € a chamada concilia¢éo judicial (Lei
n° 656, de 30.11.94; DL n° 218, de 19.06.1997), a semelhanca do que ocorre nos dominios
de outras matérias, como a trabalhista ou de direito de familia, que pode ser provocada no
inicio de qualquer processo judicial, no ambito de juizo singular, visando a composicao da
lide mediante acordo prévio, gerando efeitos vinculantes e definitivos para as partes,
contribuinte e Administragdo, quando assim o confirme o recurso necessario.
Materialmente, essa conciliagdo prévia ndo encontra qualquer restricdo, podendo reportar-
se a provas, matéria de fato ou de direito, bastando que se trate de tributos sobre os quais a
“Comissione Tributaria” tenha dominio e o Juiz seja competente para julgar; e
formalmente, constitui-se como instituto eminentemente processual, ao pressupor um
processo judicial em curso. Seguindo uma espécie de “incidente processual”, é
oportunidade que a lei confere as partes para que ponham fim ao conflito, previamente ao
procedimento judicial. Tanto a Administracdo como o contribuinte podem propor a
conciliacdo, inclusive solicitando audiéncia prépria para este fim. Alcangando bom éxito, a
Administracdo expede um “decreto de extin¢do do processo”, com eficacia provisoria de 20
dias, dentro do qual o contribuinte podera efetuar o pagamento e, conseqiientemente,
promover a extin¢do da divida tributaria. Outro efeito adicional é reduzir a um terco o
montante da sangdo pecuniéria eventualmente imposta ao contribuinte.

No Brasil, esta realidade j existe, mesmo se limitada a um campo muito restrito.
Veja-se 0 que ocorre atualmente na Justica do Trabalho, apds a Emenda Constitucional n®
20, de 15/12/1998. Diz o art. 114 da Constituicdo:



“Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, [...] e,
na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagédo de
trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento
de suas préprias sentencas, inclusive coletivas. § 1° - Frustrada a
negociacao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2° -
Recusando-se qualquer das partes a negociacao ou a arbitragem, é
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condicoes,
respeitadas as disposi¢fes convencionais e legais minimas de
protecdo ao trabalho. § 3° Compete ainda a Justica do Trabalho
executar, de oficio, as contribuicGes sociais previstas no art. 195,
I, ae ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que
proferir.” (grifos nossos)

Especialmente no que diz respeito a aplicacdo do 8§ 3°, o langamento e execucéo,
de oficio, por parte da autoridade judicial, dos créditos devidos a titulo de contribui¢Ges
previdenciarias decorre do proprio regime de conciliacdo judicial promovida sobre as
verbas salariais devidas, dentre outras, compondo a base de célculo do critério quantitativo
da norma de lancamento expedida. VVé-se aqui nitida presenca de uma transacgdo (sob a
forma de conciliagdo) que se transfere do &mbito trabalhista para o dominio da matéria
tributéria, pois ao serem definidas, por conciliacdo, a verbas trabalhistas devidas, ao mesmo
tempo promove-se a liquidacédo da base de calculo, para os fins de determinacao do
quantum debeatur, a titulo das contribuicdes.

N&o hé& impedimentos para que se transponha aos demais processos existentes, em
matéria tributaria, a experiéncia dos processos trabalhistas, aplicando-se critérios de
transacdo para compor litigios em audiéncia propria para esse fim, alcan¢ando, com isso,
agilidade na percepgéo definitiva dos créditos tributarios e evitando o desgaste de longos e

MOorosos processos inuteis.



4. O anteprojeto da Lei Geral de Transacdo em matéria tributaria no ambito
federal

4.1 Consideracdes iniciais 4.2 Breve analise de dispositivos do
Anteprojeto 4.3 Andlise acerca do contexto para discusséo e
adocdo de uma Lei geral de transacdo no ambito dederal.

4.1 Considerac0es iniciais

No ambito federal, desdobra-se junto a Procuradoria da Fazenda Nacional um
anteprojeto de lei que dispde sobre a transagdo em mateéria tributaria. Tem-se como objetivo
possibilitar a composicdo de conflitos e a terminacdo de litigios, extinguindo-se o crédito

tributario, ainda em ambito administrativo.'®

Na exposic¢ado de motivos do aludido anteprojeto afirma-se que a proposta tem por
escopo constituir nova relacdo entre a administragdo tributaria e os contribuintes,
possibilitando que as duas partes, mediante entendimento direto, alcancem uma aplicacao
mais homogénea da legislacdo tributéaria. Faz-se referéncia, ainda, que a iniciativa parte da
experiéncia internacional (Alemanha, Franga, Italia e Estados Unidos da América) e dos
permissivos ja existentes nos artigos 156, incisos Il e 1V, 171 e 172 do Codigo Tributario

Nacional (Lei n®5.172, de 1966, entre nos vigorando com forca de Lei Complementar).

Antecipa-se, ainda, que a concretizacdo das medidas previstas no anteprojeto sob
comento aumentara a eficicia do sistema arrecadatorio nacional. E que com a nova
sistematica os conflitos tributarios serdo resolvidos em apenas 90(noventa) dias, o que
tornard, para o cidadao contribuinte, mais vantajosa a transacdo do que a aposta em longas

discussdes judiciais.

183 \/er 0 anexo a este trabalho: Anteprojeto de Lei que dispde sobre transacdo e outras
solucdes alternativas de controvérsias tributarias.



Por outro lado argumenta-se que, para a Fazenda Publica, a vantagem desses
meios alternativos seré a realizacdo imediata de créeditos tributarios, sem os altos custos do
processo judicial, o que, sem ddvida, vem ao encontro do interesse publico. Ademais, a
adocdo desses meios alternativos, a médio prazo, desafogaria as instancias administrativas

de julgamento e o Poder Judiciario.

Nesse sentido buscou-se fazer um paralelo com os resultados obtidos através do

procedimento transacional na Italia, conforme se verifica na tabela abaixo:

Statistiche sul contenzioso tributario Tabella storico annuale ricorsi
pendenti

STORICO ANNUALE RICORSI PENDENTI

Anni Giacenze Provinciali
1991 2.297.438
1992 2.692.444
1993 2.466.033
1994 2.404.193
1995 2.146.634
1996 2.187.127
1997 1.787.768
1998 1.420.579
1999 1.075.696
2000 931.970
2001 836.529
2002 800.302
2003 641.727
2004 545.656
2005 502.815

(Dati aggiornati al 31 dicembre 2005)

Consoante se observa, 0 quadro de extingdes de processos no ambito judicial €
igualmente significativo naquele pais, ja que, como constatado na tabela abaixo, 40% das
decisbes em processos judiciais em curso no ano de 2005 foram adotadas em decorréncia

da transacdo tributaria.



ESITI SENTENZE DAL 2000 AL 2005
COMNMISSIONI TRIEUTARTE PROVINCIALI

Dati Aggicrnati ai 200102005 Fonte: Anagrafe fmbutana
ANNOD
2000 2001 2002 2003 2004 2005

ESITO

FAVOREY. UFFICIO* 26.01%] 28 25%| 28.08%| 26 71%| 24 BE%| 24 89%
FAVOREWY. CONTRIB. 25.63%] 30.77%| 31.44%| 31.50%%| 25.05%| I2.04%
PARZ. FAVOREVOLE 2.13%] 8.85%| 8.75%| 4.33%| 4.56%| 530%
ESTINZ. PFROCESSO 34.01%| 28,14%| 27.71%| 35,74 41.01%| 45.25%
JALTRI ESITI 3.32%]) 3.00%| 3.02%| 1.73%| 1.50%| 1.81%

“fnclnde ricors! IMamnussibn

Tais resultado anima o anteprojeto sob comento e, acaso alcan¢ado no Brasil, tera
efeitos significativos para aliviar o Poder Judiciario e as instancias administrativas de
julgamento, diminuir a litigiosidade na aplicacdo da legislacdo tributaria, permitir a maior
eficiéncia na arrecadacdo dos tributos e o aumento do cumprimento voluntario das
obrigagdes tributarias, com a eliminacdo dos desperdicios publicos decorrentes da

sistematica em vigor.

4.2 Breve analise de dispositivos do Anteprojeto

E preciso ter presente que apesar de ndo representar, obviamente, o texto final,

afigura-se um momento oportuno para discussdo de alguns dos dispositivos do mesmo.

O Anteprojeto em referéncia, no Capitulo I, no Titulo Disposic¢Bes Gerais, traz o

art. 1°. Com a seguinte dicgéo:

Art. 1° Esta lei estabelece os procedimentos e as condi¢fes que a
Unido (Fazenda Nacional), representada pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional — PGFN, e os sujeitos passivos da obrigacao
tributaria deverdo atender para realizacdo de transagédo
administrativa e demais solucges alternativas de controvérsias
tributérias, as quais, importardo em prevencao, composi¢ao ou
terminacdo de litigio, para extin¢do do crédito tributario, nos termos



dos arts. 156, 111, e 171, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1996
(Cédigo Tributéario Nacional).

Paragrafo Unico. As condi¢des e concessdes reciprocas ndo serdo
oponiveis ou exigiveis de uma parte em relacdo a outras quando
ambas ndo cheguem ao termo de transagao.

O art. 1° traz como condicdes para transacao administrativa: i) débitos tributarios
dos sujeitos passivos cuja matéria é de competéncia da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional; ii) importar em prevencdo, composi¢do ou terminagéo de litigio.

O Anteprojeto se fundamenta nos arts. 156, 111, e 171, ambos do CTN, dipondo em
seu paragrafo Unico que retornam ao esdo primitivo (status quo ante), na hipétese de a
transagé@o ndo chegar ao seu desfecho final.

Importa trazer a baila o art. 4°. Da Lei complementar no. 73/93 o
qual dispde : que € atributacdo do Advogado-Geral da Unido “VI — desistir, transigir,
acordar e firmar compromisso nas ac0es de interesse da Unido, nos termos da legislacéo
vigente.”'%

Anote-se que o dispositivo se refere &s agdes de interesse da Unido. A presente lei
cuida precipuamente da transacdo adminstrativa que no caso dira respeito a Pasta do
Ministro da Fazenda.

No que pertine a conciliacdo no seio do processo judicial, a parte final do referido
inciso VI, ao condicionar o termo “transigir’ aos ““termos da legislacéo vigente”,
comporta duas interpretacdes: i) ou se entende que a atributacdo ao Advogado-Geral da
Unido, para transigir, tem a forca de uma norma geral, devendo ser observada até que
sobrevenha Lei Complementar a alterar tal disposicao; ii)b) ou se entende que se aplica
somente em relagdo “aos termos da legislacdo vigente™, o que significaria dizer que é
possivel sobreviver de nova lei ordinéria, a tratar de ““novos termos de legislagédo™, e por

essa nova lei ordinaria podendo ser alterada — tal como o faz 0 Anteprojeto em questao.

184 Recorre-se aqui, a0 CTN, que dispde: Art. 98. A expressdo “legislacdo tributaria”
compreende as leis os tratados e as convengdes internacionais, 0s decretos e as normas
complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relac6es juridicas a eles
pertinentes



Por ser razoavel a interpretacdo objeto da letra “b”, e por ndo considerar
suficientemente forte a eventual inconstitucionalidade de uma lei ordinaria a tratar da

transacdo tributaria, ha de ser adotada o critério de interpretacdo desta letra.

O Art. 2° do Anteprojeto de Transacdo Tributéaria tem a seguinte redacao:

O Art. 2°. Em todos os atos e procedimentos desta Lei seréo
observados os principios:

I —do art. 37, caput, da Constituicdo e do art. 2° da Lei n° 9.784/99;
e

Il — da confiancga, da colaboracdo, da celeridade, da economia
processual e da transparéncia.

As normas citadas tém a seguinte redacao:

Constituicao Federal de 1988:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

Lei 9.784/99 (regula o Processo Administrativo no ambito da
Administracéo Publica Federal):

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica interesse publico e eficiéncia.

Embora, de rigor, desnecesséria tal mencéo, sua colocacao € salutar, pois evita
eventuais duvidas.

O art. 3° do Anteprojeto de Transacdo Tributaria tem a seguinte redacéo:

Art. 3°. Tanto na elaboracdo de qualquer proposta de transagédo
quanto na execucao dos atos e procedimentos previstos nesta Lei, 0
sujeito passivo devera observar os deveres de veracidade, lealdade e
boa-fé e prestara todas as informacdes que lhe forem solicitadas,
com franca colaboracdo, para esclarecimento dos fatos e solucéo
efetiva dos litigios que sejam objeto de transacao.



O dispositivo trata da proposta a ser feita pelo sujeito passivo da obrigagéo
tributaria, e ndo quer deixar nenhuma davida, tanto em relacdo aos fatos, quanto aos demais
elementos que importem na apreciacdo da transacdo, para que esta possa ser realizada.

O problema surge quando o sujeito passivo omite algum elemento substancial, que
possa ter influido na transacdo. Nessa hipdtese, embora fosse aconselhavel que o artigo
contivesse algum paragrafo para dispor sobre as consequiéncias de tal inobservancia, é
possivel entender, a contrario sensu, que a transacéo poderia ser considerada anulavel ou

declarada sua nulidade, conforme o caso.

O art. 4° do Anteprojeto preleciona:

Art. 4°. A PGFN somente podera propor ou participar de algum dos
procedimentos de transacao designados nesta Lei nos casos
previamente disciplinados e autorizados pela Camara Geral de
Transacgdo e Conciliagdo da Fazenda Nacional - CGTC.

8 1°. Os Procuradores da Fazenda Nacional, inclusive para os fins
do paragrafo Unico do art. 10 da Lei n° 10.259, de 12 de julho de
2001, ficam autorizados a transigir nas distintas modalidades,
quando expressamente autorizados e designados para estas fungoes,
nos termos desta lei.'®®

§ 2°. A transacdo nos casos que envolvam valores superiores a R$
1.000.000,00 (hum milhdo de reais) dependera de autorizacao
expressa, mediante parecer fundamentado:

I — do Procurador da Fazenda Nacional, quando os valores
envolvidos forem inferiores a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais); e

Il — do Procurador da Fazenda Nacional com anuéncia do Ministro
de Estado da Fazenda, quando os valores envolvidos forem iguais
ou superiores a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais).

185 A Lei n° 10.259, de 2001, trata dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no &mbito da Justica Federal, e
estabelece: Art. 10. As partes poderdo designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou nao.
Paragrafo unico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas federais,
bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos
de competéncia dos Juizados Especiais Federais.

11 A LC n° 101 estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal, com
amparo no Capitulo Il do Titulo VI da Constituicdo. O Titulo VI trata da “Tributacdo e do Orgcamento” (arts.

145 a 169); sendo que se Capitulo Il contém a “Sec¢do | -Normas Gerais” (arts. 163-164), e “Secéo Il — Dos
Orgamentos” (arts. 165-169).



8§ 3°. A transacdo nos casos que envolvam valores inferiores a RS
1.000.000,00 (hum milh&o de reais) serdo realizadas nos termos
ficados pela CGTC.

8§ 4°. Para os casos que envolvam valores inferiores ao limite
minimo para ajuizamento de execucdes fiscais pela Fazenda
Nacional, a PGFN, ouvida a CGTC, fixara os critérios de transacao
para a hipotese de cobranca amigavel e os executara na forma de ato
do Procurador-Geral da Fazenda Nacional.

§ 5°. Para atender ao disposto nos paragrafos anteriores, a CGTC,
no ato de autorizacdo, demonstrara, mediante parecer
fundamentado, a adequacéo da transacdo proposta a Lei
Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000, bem como a lei
orcamentaria em vigor. !

8§ 6°. Nas hipoteses a que se refere 0 § 2°, o Procurador-geral da
Fazenda Nacional, no parecer que expedir, ratificard a manifestacdo
da CGTC referida no § 5° e, quando cabivel, podera demonstrar,
por outros meios, a compatibilidade da transacéo proposta a Lei
Complementar n° 101, de 2000.

O Anteprojeto, no art. 4° e 88, entre outras disposi¢des prevé que a propositura da
transacdo pode ser de iniciativa da PGFN, e fixa os valores das obriga¢es tributarias que

dependem de autorizacdo expressa das autoridades que menciona.

Tanto na hipotese de transagdo proposta pela PGFN, quanto pelo sujeito passivo
da obrigacdo tributaria, a PGFN somente podera dela participar, nos casos previamente
disciplinados e autorizados pela CGTC.

A expressao “PGFN”, posta no caput do art. 4°, designa qualquer das
Procuradorias integrantes da estrutura da PGFN, que somente podem transacionar nos casos
previamente disciplinados e autorizados pela CGTC.

Nos termos do § 1° do art. 4°, o Procurador da Fazenda Nacional (PFN) somente
podera transigir nos casos especificos em que expressamente autorizados e designados.

Os 88 2° e 3° do art. 4° fixam os limites dos valores das obriga¢es tributéarias que
dependem de autorizacéo expressa.

O § 4° do art. 4° trata da transacdo das obrigacdes tributarias cujo valor ndo
autoriza o ajuizamento de execucao fiscal.

O §5° do art. 4° cuida da demonstracéo, pelo parecer da CGTC, que a transagao
situa-se dentro dos limites da Lei Complementar n° 101, de 2000, e da lei orcamentéria

vigente.



Trata-se de uma exigéncia saudavel e, ao mesmo tempo, complexa pois, quica,
além dos elementos objetivos, havera necessidade de uma apreciacao subjetiva, aspecto
que, em questdes delicadas tais como a transacdo e conciliacdo tributarias, importa numa
responsabilidade consideravel.

Note-se que o0 § 6° do art. 4° trata apenas das hipdteses do § 2°, excluindo,
portanto, a transagédo objeto do § 3°.

Em todas essas hipoteses, previstas no art. 4°, e 88, a experiéncia indicara a
diretriz a ser seguida, mesmo que haja de proceder a ajustes pontuais na Lei de Transagéo
tributéria.

O art. 5° do Anteprojeto de Transac¢&o Tributéria tem a seguinte redagéo:

Art. 5°. A transacgdo ndo aproveita nem prejudica sendo aos
que nela intervierem, exceto nos casos de sucessores, responsaveis
solidarios ou substitutos tributarios, limitadamente aos efeitos sobre
a situacdo juridica relativa a cada um desses.

A disposicdo até que é razoavel, mormente no ponto em que ndo inclui, entre as
excecdes, 0 “substituido” tributéario.

Dispde o art. 6° do Anteprojeto de Transacao Tributaria:

Art. 6°. A transacdo podera dispor sobre todo ou parte do litigio
existente entre a Fazenda Nacional e o sujeito passivo, incluindo
sancOes administrativas, juros, valores oferecidos em garantias,
inclusive para os efeitos de modificacdo ou substituicdo, obrigacdes
acessorias, encargos de isencdes, regimes de moratorias ou
quaisquer outras situacdes que a tenham originado.

O art. 6° abre a possibilidade de reduzir o seu campo de atuacdo em relacéo as
obrigacdes tributarias de um mesmo sujeito passivo, podendo ser transacionado certo litigio

tributario, e ndo incluir outros.

O art. 7° do anteprojeto de Transacao Tributaria tem a seguinte redacao:

“Art. 7°. A transacdo, em qualquer das suas modalidades, ndo
podera:



| — dispor sobre matéria de inconstitucionalidade;

Il — resultar em negociacdo do montante dos tributos devidos, salvo:
a) as remissOes autorizadas neste lei ou em outras leis especificas;
ou

b) as reducdes decorrentes da extingdo do litigio.

81°. A vedacdo do inciso Il deste artigo ndo se aplica as san¢des de
natureza pecunidria, aos juros de mora e aos demais acréscimos
pecuniarios, que poderao ser reduzidos segundo 0s critérios e as
condicOes de solucdo dos litigios na forma desta lei, inclusive
diferenciados segundo 0 montante de pagamento de crédito
tributario envolvido, nos seguintes limites:

| — até cem por cento do seu valor no caso de exigéncias de multas
decorrentes unicamente do descumprimento de obrigacdes
acessorias;

Il — até oitenta por cento:

a) dos juros de mora;

b) de san¢des de natureza pecuniaria; e

111 — até cem por cento dos demais encargos de natureza pecuniaria,
como sucumbéncia e outros.

82°. Ato do Poder Executivo fixard as margens de reducdo, dentro
dos limites méaximos previstos no 81°.

83°. Os critérios de indicagdo das margens de reducéo, dentre
outros, tomard em consideracgdo o historico fiscal e a situacdo
econdmica do contribuinte.

84°. A vedacao do inciso | deste artigo nédo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo plenéria
definitiva do Supremo tribunal Federal;

I1 — que fundamente crédito tributério objeto de:

a) dispensa legal da constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19
da Lei n° 10. 522, de 19 de junho de 2002;

b) simula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou

c) pareceres do Advogado-Geral da Uni&o aprovados pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei Complementar
n° 73, de 10 de fevereiro de 1993.

111 — que em ato fundamentado do Ministro de Estado da Fazenda
fique afastada a aplicagdo da norma ou reconhecida a sua perda de
eficacia.”

O art. 7° do anteprojeto delimita o campo, dentro do qual podem as obrigagcoes
tributérias a serem transacionadas, sendo que o inciso |, complemntadopelas - exce¢des

referidas no 84° -, ao estabelecer que a transacdo “néo podera dispor sobre matéria de



inconstitucionalidade”, afigura-se deveras interessante, tendo em vista que, celebrando-se
uma transacao tributaria que teve por objeto uma norma tributaria posteriormente declarada
inconstitucional pelo STF, em verdade transacionou-se sobre uma obrigacao tributaria
inexistente. Nesses casos, entendo que o direito a restituicdo nasce com a actio nata, ou
seja, contagem do prazo prescricional a partir do transito em julgado da declaracgdo de
inconstitucionalidade.

Em sintese a questdo € precisamente a afastar, do campo da transacdo, todas as
controveérsias estritamente juridicas — “debate sobre teses” -, inclusive aquelas relacionadas
com eventuais questionamentos em torno da inconstitucionalidade de normas, com duas
caracteristicas adicionadas que merecem destaque:i) que néo se trata, no dispositivo
referido, de, abertamente, afirmar ou negar a possibilidade de que a Administracdo Publica
conheca/decida sobre questionamentos em torno da inconstitucionalidade de normas — tema
em torno do qual a polémica é ampla e bem conhecida de todos -, mas sim, e unicamente,
de afirmar que a transacdo ndo podera “dispor” (ou seja, resolver mediante renuncias
reciprocas na forma do termo de transacao final) sobre matéria afeta a inconstitucionalidade
— como alias, de resto e no geral, também nao podera, como ja acima referido, “dispor”
sobre 0 mérito de quaisquer controvérsias estritamente juridicas (“debate sobre teses”); e
iil) que a opgdo pela expressdo “matéria de inconstitucionalidade”, mesmo que certamente
criticavel e quica aperfeicoavel por outros, decorreu, fundamentalmente, das consideracdes
desenvolvidas pelo STF, especificamente na lavra do Min. Moreira Alves, por ocasido do
julgamento da Questdo de Ordem (QO) preliminar & Acdo Direta da Constitucionalidade n
1, onde marcou o Ministro, a distin¢do entre a ADIN e a ADC no fato de que nesta se
suscita a “constitucionalidade” — dentro de certas premissas antecedentes e objetivando a
sua confirmacdo pelo STF —, enquanto que naquela (ADIN) se impugna/contesta esta
constitucionalidade — ou seja, se sustenta a existéncia de uma questéo de
inconstitucionalidade — e se espera um pronunciamento do STF sobre a existéncia, ou néo
de determinados vicios de inconstitucionalidade.

O mais importante é o prosseguimento do debate e o aperfeicoamento continuo, no
mérito ou na técnica juridica, do projeto.

O inciso Il do referido art. 7° indica que ndo pode ser objeto de negociagéo o

“montante dos tributos devidos”, significando dizer que pode ser objeto de transacdo o “an



debeatur” (duvida sobre a concorréncia do fato gerador, ou algum dos seus elementos), e
ndo o “quantum debeatur” (quando superada aquela ddvida ou complexidade).*®

O art. 7°/82°, ao referir-se a ato do “Poder Executivo”, e ndo do “Presidente da
Republica”, importa dizer que pode ser ato emanado de 6rgdo do Poder Executivo, detentor
da competéncia de que dispbe por delegacédo, nos termos da estrutura Administrativa.

O art. 7°/83° envolve certa dose de complexidade na emisséo de juizo sobre a
“situacdo econdmica do contribuinte” que, apuravel em face de elementos objetivos, nem

sempre tais elementos espelham a realidade.

O art. 8° do Anteprojeto de Transagdo Tributaria tem a seguinte redacéo:

Art. 8°. Admitida por ambas as partes a transagéo, o
prosseguimento podera ser subordinado, concomitantemente ou
alternadamente:

| —a exigéncia de prévia assinatura de termo de ajustamento de
conduta pelo sujeito passivo;

Il — & substituicdo ou ao efeito de solidariedade do administrador
iniddneo, nos temos do art. 39 desta lei.

Trata-se de uma faculdade (poderd) a ser mais propriamente utilizada para
assegurar o interesse da Fazenda Publica.

Por sua vez, o art. 39 do Anteprojeto sob analise define como administrador
inidoneo aquele que: i) tenha sido condcenado, ha pelo menos cinco anos, por fraude contra
credores, fraude de execu¢do ou por qualquer dos crimes contra a ordem tributaria; ii) seja
reincidente em ilicitos tributarios administrativos; iii) se nega a prestar informacdes a
Fazenda Nacional, ou as presta de modo insuficiente, no curso dos procedimentos desta lei,
anterior ou posteriormente a expedi¢do do termo de transagdo; iv) quando houver indicios

do descumprimento da presente lei ou de atuar com dolo simulagéo ou fraude, o que pode

186 13An debeatur. Expressdo a significar incerteza quanto ao valor devido, se devido.
(FILARDI, LUIZ, Antonio Dicionario de expressdes latinas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002, 2002. P. 38). An Et Quantun debeatur — Deve e quanto se deve. “O pedido genérico
pode levar ao desdobramento do processo de conhecimento: na primeira relagdo processual,
a sentenca decidira sobre a obrigacdo do réu, ou an debeatur, e na segunda, sobre o valor da
prestacdo a que foi condenado, ou quantum debeatur” (MARQUES, José Frederico.
Manual de direito processual civil. 1 ed. V. 2, p. 50) — (in CALDAS. Gilberto. O latim no
direito. Sdo Paulo: Brasiliense cole¢fes, s.d. p. 43



ser aferido, dentre outras, pelas seguintes condutas: a) efetuar gastos manifestamente
excessivos em relacao a sua situacdo patrimonial; b) realizar despesas injustificaveis por
sua natureza ou vulto, em relacdo ao capital ou g~enero do negdcio, ao movimento das
operaces e a outras circunstancias analogas; c) descapgitalizar injustificadamente a
empresa ou realizar operagdes prejudicais ao seu funcionamento regular; d) simular ou
omitit créditos, sem relevante razdo de direito ou amparo de decisdo judicial.

O art. 11 do anteprojeto de Transacdo Tributaria tem a seguinte redacao:

Art. 11. A transacdo, em todas as modalidades previstas nesta Lei,
apos seu encerramento implicara a rendncia pelas partes do direito
de acdo ou recurso, administrativo ou judicial, sobre o mérito das
questdes deduzidas como objeto do termo de transacao.

Se ndo for assim, cai por terra todo tempo e 6nus decorrentes de um procedimento
a que as partes houveram por bem optar, no interesse reciproco.

Todavia, esse artigo 11 ndo tem forca absoluta, mas relativizando pelos principios
dispostos pela CF/88 de acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV), do direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada (art. 5°, XXXVI), e contraditorio e ampla defesa (art. 5°,

LV), examinando-se, para tanto, caso a caso.

O art. 15 do anteprojeto de Transacdo Tributéria tem a seguinte redacao:

Art. 15. Sdo modalidades de transacdes, aos fins da presente lei:

| — transacdo ou conciliagcdo administrativa, apés inscri¢do do débito
na divida ativa, que observara as normas do regime geral de
transacdo (Capitulo 1) e sera aplicavel quando ndo for pertinente a
matéria ou a situacdo do sujeito passivo outra das modalidades
especificas de transacdo previstas neste artigo.

Il — conciliagdo em processo judicial;

I11 — conciliacdo no caso de insolvéncia tributaria; e

IV — transacdo por recuperacdo tributéria.

V — transacgdo por adesao, quando autorizada em lei especifica.
Paragrafo Unico. S&o meios complementares a transacao e solucdes
alternativas de controvérsias tributarias em atendimento aos
propositos desta Lei:

| — ajustamento de conduta tributéria;

Il — arbitragem.



O art. 15 do anteprojeto de Transacgéo Tributéria relaciona o rol, exaustivo, das
modalidades de transacdes, que séo objeto de disposicdes especificas nos Capitulos e
Sec0Oes adiante dispostos.

H4& a previsdo de cinco tipos de transa¢do. Uma delas seria a administrativa, que
possibilitaria a negociagcdo no curso de um processo administrativo. Da mesma forma, a
conciliacdo judicial permitiria uma conciliacdo no decorrer de um processo judicial. Outra
previsdo seria a conciliacdo para o caso de insolvéncia tributaria e transacdo para
recuperacdo tributaria. H& o que se chama também de prevencdo de conflitos tributarios,
possibilidade que seria usada antes mesmo do surgimento do conflito para situagdes
geradas por incertezas em relacéo ao texto legal. A proposta é semelhante as solucdes de

consultas da Receita Federal existentes hoje.

O projeto prevé a aproximacao entre o credor e o devedor, de sorte a criar uma
maior confianca entre as partes, como ponto de partida para a conciliacdo. Alias, a
conciliacdo ja estd enfaticamente posta na pauta do Poder Judicidrio ha dois anos
exatamente como 0 meio, talvez Unico, de agilizar a prestacdo jurisdicional. Transplantado
para as relagcbes entre o credor e o devedor tributario, a conciliagdo poderd ser
administrativa ou judicial, em qualquer fase do processo anterior a sentenca, na qual
encargos como juros e multa seriam reduzidos em até 50% e 100%, respectivamente, ou

70% para outros casos de san¢do tributéria.

Para afastar aspectos polémicos, o projeto de lei retirou pontos que constavam da
versdo original, como a interpelacdo preventiva antielisiva (caso em que o contribuinte
submete a autoridade fiscal a conduta e regime legal que almeja adotar e solicita uma
confirmacdo prévia da autoridade fiscal para implementa-lo), a transacdo preventiva (na
qual, diante de uma situacdo potencialmente litigiosa, o contribuinte ou entidade de classe
podem suscitar a transacdo) e a transacdo penal (especifica para contribuinte em débito
condenado a até trés anos e que pague integralmente o crédito tributario requerer a

conversdo da pena em prestacdo de servicos).

Nesses casos, entendemos que tais aspectos ndo deveriam ter sido defenestrados

no nascedouro do projeto, mas mantidos, para que pudessem se beneficiar do



aprimoramento que os debates acarretardo. A transacdo preventiva, por exemplo, relativa a
uma situacdo que afete um segmento econémico inteiro, poderia deitar luzes sobre um caso
concreto e soluciona-lo, evitando demandas sucessivas. Ndo faz sentido desprezar a
possibilidade de um ajuste coletivo anterior para aguardar o desfecho de litigios individuais
e em larga escala. De igual jaez a interpelacdo preventiva antielisiva, que, se adotada,
poderia dar mais seguranca juridica nos casos de planejamento tributario e prevenir

guestionamentos futuros.

4.3 O contexto para introducao de uma Lei Geral de Transa¢ao no ambito federal

Atualmente, 0 mundo juridico e a sociedade tém admitido, embora lentamente,
formas alternativas de composicao de litigio, abrangendo, assim, os inconvenientes de uma
justica tardia, com reflexos ndo apenas nas relagdes privadas, mas também no ambito das
relacdes de Direito Pablico.

Figura como objetivo da Justica, em qualquer de suas vertentes (seja fiscal,
administrativa) ou qualquer outra, solucionar e resolver conflitos, o que apenas seré viavel
se 0 numero litigios a que a ordem juridica daorigem for compativel com a capacidade de
resposta do sistema para a sua solucdo. Por isso, 0 melhor sistema de justica ndo € tanto o
que tem uma grande capacidade para solucionar litigios, um objectivo dificil de alcangar
mesmo por parte de paises muito ricos, mas aquele que tem uma grande capacidade de
prevenir ou evitar litigios, desincentivando-os.

O Direito tributario nacional e internacional tem sofrido os reflexos desses novos
tempos. As solugdes dos conflitos que surgem, nesse campo, ndo podem mais ficar sujeitas
a morosidade de demandas judiciais que se perdem, no tempo.

Importa fisar que a CRFB/88 ndo proibe a composicao de conflitos, no &mbito da
Administracéo, entre o estado-fiscal e o contribuinte. Muito ao contrério, estimula-a.
Exemplo disso encontra-se no artigo 150 da Carta Magna. Esta, no § 6°, apenas exige que a
isencdo, a redugdo da base de célculo, a anistia ou a remisséo de tributos — impostos, taxas
ou contribuicdes — se déem, por meio de lei federal, estadual (distrital, no caso do Distrito

Federal) ou municipal especifica.



O Cadigo Tributario Nacional — Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 — reserva 0s
capitulos terceiro e quarto do titulo terceiro — crédito tributario — para tratar das diversas
formas de composicéo, v.g.: moratoria, compensacdo, transacao, remissdo, dacdo em
pagamento de bens imdveis etc., como ja referido no capitulo anterior

Estados e Municipios tém promulgando leis de transacdo no campo dos tributos,
como é exemplo o Estado de Pernambuco que através da Lei complementar 105/2007 é o
primeiro Estado brasileiro a implementar de forma efetiva o sistema de transacdo tributaria
no pais, autorizando a negociagdo de débitos entre os contribuintes e o fisco., esta prevista
na referida Lei Complementar estadual, cuja regulamentacgéo foi divulgada em fins de
outubro do corrente ano..A norma estabelece dois tipos de transacao: judicial e
extrajudicial, que podem ser usadas tanto para débitos tributarios quanto para outros tipos
de dividas. Na forma judicial, um acordo entre as partes podera ocorrer no curso do
processo judicial e deve observar algumas regras previstas no decreto de regulamentacao.
Um exemplo é a renuncia ao direito de propor um novo processo que trate do mesmo tema
da acdo judicial e a exigéncia de pedir a extingdo do processo. Ja na transacdo extrajudicial,
como o nome indica, as empresas que possuem débitos para inscricdo em divida ativa
podem se antecipar e negociar 0 montante devido.

Para os débitos que ndo tenham natureza tributéria, o Estado podera oferecer ao
contribuinte um parcelamento de até 60 vezes, cujo valor minimo de cada parcela
corresponde a R$ 100,00. Ja as transagdes tributarias, para dispensarem o contribuinte de
juros e multas e do proprio tributo, deverdo tratar de matérias que ja sejam
reconhecidamente favoraveis aos contribuintes nos tribunais superiores, além de outras

exigéncias previstas na legislacao.



5. Limites e factibilidade do acordo de vontades como meio de composicao de conflitos

em face ao principio da legalidade tributaria.

5.1 A eficacia da vontade das partes a luz do principio da
legalidade tributaria. 5.2 Principio da legalidadetributaria,
seguranca juridica e a teoria dos tipos. 5.2.1 A defasagem entre
direito e realidade. 5.2.2 Legalidade tributaria e os coneitos
indeterminados. 5.2.3 Legalidade tributaria e as clausulas gerais.
5.3 A legalidade como fundamento a alternativa acordada de
solucéo de conflitos em matéria tributéria.

Consoante exposto nos capitulos anteriores, o estudo da eficacia da vontade das
partes no ambito tributdrio tem se mostrado como uma daquelas matérias que a alaboracao
te6rica vem a reboque da realidade, inclusive das mudancas legislativas.'®’

A impossibilidade de se alterar a obrigacdo tributaria através da vontade
respresenta uma salvaguarda do cidaddo contribuinte perante situacGes historicamente
registradas de apropriacdo com base em vontades do poder.'®®

A idéia do tributo como decorrente de norma aprovada pelos representantes do
povo que paga ditos tributos (autotributacdo) elimina a discricionariedade e retira a vontade
do sujeito ativo qualquer papel na definicdo da obrigacéo tributéria.

Da mesma forma, no que diz respeito ao sujeito passivo, sua vontade em nada

releva para a definicdo da obrigacéo tributaria porquanto o fato e o ato relevante estao

87 Tal idéia é referida por DE PALMA DEL TESO, A., Los acuerdos procedimentales
em el Derecho administrativo, Ef. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 45, quando
declara que “ la dogmatica administrativa continua fiel a los esquemas cléassicos; todavia no
héa sido suficientemente elaborado um sistema juridico pablico que de respuesta a todos los
problemas planteados por esta nueva forma de actuacion”

188 GUIMARAES, Vasco Branco. O papel da vontade na relacdo juridico-tributaria:
contributo para a compreensdo da possibilidade técnico-legal da conciliacdo e
transacdo como forma de extinguir o débito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo
Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Org.) Transacdo e arbitragem no ambito
tributario: homenagem ao Jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 137-166.



previstos em lei e, desde que se realizem, as consquéncias tributarias incidirdo
independentemente da vontade dos obrigados.

Embora tais afirmacdes revelem-se validas ao nivel da norma de incidéncia, nao se
poderd dizer o mesmo no tocante a aplicacdo da lei tributéria, isto é, ao nivel das fases
subseqlientes da estrutura da obrigacdo tributaria, como langamento, liquidacédo e
pagamento.

Como anteriormente referido, a realidade atual dos tributos revela uma crescente e
imprescindivel participacdo voluntéria do sujeito passivo e de terceiros na formulagéo do
quantum e na escolha da forma de extin¢do da obrigacdo tributaria. Tal tem se revelado
através da criacdo de deveres acessorios de natureza declarativa e na existéncia de opgcoes
declarativas que conduzem a formas de extin¢do da obrigacdo tributaria de forma
diferenciada.'®

N&o se pode deixar de perceber, portanto, que o conteido dos preceitos, no campo
do direito tributério, vem possibilitando, em nossos dias, a entrada em jogo da vontade das
partes no seio de distintos procedimentos de gestao tributaria sem que, todavia, dita
realidade seja acompanhada de um reconhecimento explicito de sua existéncia.
Circustancia que, certamente tem impedido a construcdo de uma necessaria elaboragéo
tedrica a que se aludiu anteriormente.

Constatou-se, pois, que dita elaboracéo tedrica, em relacdo, sobretudo a disciplina
dos tributos no ordenamento juridico brasileiro, restou prejudicada a despeito da previsao
explicita do art. 156, I11 e 171 do CTN acerca da possibilidade de transacdo em matéria
tributéria.

No ponto em foi situada a questdo, é possivel partir dos avancos que nesse sentido
se tem realizado por parte da doutrina administrativa, e das experiéncias so direito

comparado.'*°

189 F 0 caso, por exemplo da opcdo pelo SIMPLES (lc 123/2006)

190 Estamos nos referimos, em concreto, aos ordenamentos alemdo e italiano que ja ha
alguns anos contam com normas que contemplam a possibilidade de se chegar a acordos no
ambito tributario. No direito americano, transacdo e arbitragem em matéria tributéria séo
dois exemplos que qualificam esforco institucional que resulta em eficiéncia. Afirma
GODOY, Arnaldo Sampaio de Morais que a” transacdo é denominada sttlement of tax
dispute e a arbitragem é nominada de alternative dispute resolution, Ambos fomentam
celeridade, apontam para opcdes factiveis e, principalmente, evitam a multiplicacdoda



Afirmacdo que ndo é dbice, sem embargo, para ter em conta que a eficicia e
ambito de aplicacéo das técnicas convencionais vai depender do setor concreto de atuagédo
administrativa em que aquela se produzira,*** devendo-se ter em conta, nesse sentito, a
especial aplicabilidade, no ambito tributario, do principio da legalidade, no qual se encontra
fundamentado o principio da indisponibilidae do tributo.

Principio, pois, que junto a analise de outras questdes, se erige como ponto de
partida para qualquer elaboracéo teorica que pretenda minimamente responder a questao do
alcance e conteldo de se deve outorgar a vontade das partes em matéria tributaria e no seio
do que o que se tem denominado na doutrina administrativa de “novo modo de

administrar”*®,

5.1 A eficacia da vontade das partes a luz do principio da legalidade tributaria

Diante da constatacdo de que a intervencao da vontade das partes deve, no
procedimento de aplicacdo da lei tributaria, poder conjugar-se com o principio da
indisponibilidade dos tributos, € conveniente interrogar-se acerca do ambitto de aplicacédo
do referido principio, reflexo do principio da legalidade tributaria, a fim de se poder
determinar o contetdo e &mbito de atuacdo das técnicas convencionais no campo do direito

tributério.

litigancia fiscal em ambito de poder judiciario.” (Transacdo e arbitragem no direito
tributario norte-americano)

91 Nesse sentido afirma DELGADO PIQUERAS, F., que o grau de predominio dos
instrumentos de intervencdo autoritdria em méos da administragdo e 0S consensuais
dependerd do ambito e do tipo concreto de atuacdo administrativa (v. La terminacion
convencional Del procedimiento administrativo, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 156).
Pronunciando-se na mesma linha, PAREJO ALFONSO, L., El articulo 88 da Ley 30/1992,
de 26 de noviembre: el pacto, acuerdo, convenio em el procedimiento administrativo™, en
Convencion y arbitraje em el derecho tributario, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 41.
O autor sinaliza que a pertinéncia, alcance e possibilidades das figuras convencionais deve
ser avaliada em razdo da regulacdo administrativa substantiva de que trate a matéria.

192 Fazendo alus&o nessa linha GARCIA DE ENTERRIA, E. y Fernandez, T. R., (Curso de
Derecho Administrativo, I, Madrid: Ed. Civitas, 2000, p.679) aos convénios
administrativos simplesmente como “técnica de administrar”



E preciso, sem duvida, destacar que a indisponibilidade do tributo e, portanto do
crédito tributario™, ja que esta ndo deriva pura e simplesmente de uma norma ou principio
constitucional que impede, uma vez quantificado o crédito, a administracdo de abrir méo
deste valor. O crédito é indisponivel para a Admibistracdo porque esta deve sempre atuar
de acordo com a Lei, e esta € que Ihe pode conceder mais ou menos faculdades por ocasido
da aplicacéo da lei tributaria e exigéncia do seu crédito.

N&o é pretensdo desse estudo, entretanto, levar a cabo uma anélise exaustiva do
principio da legalidade na esfera tributaria, que sé viria a constituir- uma reproducéo tosca
de frases e argumentos de um importante e qualificado setor da doutrina que com grande
profundidade e brilhantismo se tem ocupado de estudar este tema. A par disso, a analise ora
empreendida, segue na direcdo do exame de ambas as questdes, isto é, tanto da legalidade
tributaria, como da eficacia da vontade das partes, desde a perspectiva do nosso atual
sistema de gestdo tributaria e mais ainda, desde a perspectiva que nos proporciona o Texto
constitucional, assinalando-se que a incotestavel realidade de existéncia de técnicas
convencionais no ambito de aplicacdo dos tributos, tem findado por impor-se, convertendo

o ordenamento juridico em recepetaculo que serve de albergue a essa realidade.
5.2. Principio da legalidade tributaria, seguranca juridica e teoria dos tipos

Tradicionalmente o valor da seguranca juridica na tributacdo é associado ao

principio da legalidade. A evolucdo historica do principio da legalidade tributaria acompanha

1% Segundo o CTN, quando verificada, no mundo dos fatos, a situacdo definida em lei
como fato gerador do tributo, nasce a obrigacdo tributaria. Tal obrigacdo consiste num
vinculo juridico transitorio entre o sujeito ativo (credor) e o sujeito passivo (devedor) e tem
por objeto a prestacdo em dinheiro. Entretanto é necessario definir com precisdao o montante
do tributo ou penalidade, o devedor e o prazo para pagamento de forma a conferir certeza
(quanto a existéncia) e liquidez (quanto ao valor) a obrigacdo. Resulta dai a exigéncia de
um procedimento consistente em declarar formalmente a ocorréncia do fato gerador, definir
os elementos materiais da obrigacdo surgida (aliquota e base de célculo), calcular o
montante devido, identificar o respectivo suejito passivo, com o fito de possibilitar que
contra este seja feita a cobranca do tributo ou a penalidade pecuniaria. Todo esse
procedimento é legalmente denominado de lancamento, conforme se pode extrair do art.
142 do CTN.



a propria histéria da tributacdo moderna.*** Na Antigidade, a principal fonte da receita
publica era a pilhagem e o saque dos povos vencidos, caracterizando a fase denominada por
Aliomar Baleeiro, de parasitaria.'®> A despeito de sua importancia secundéria dentro desse
contexto historico, os tributos ja eram conhecidos dos povos antigos do Oriente, do Egito, da
Grécia e de Roma, muitas vezes pagos in natura, por meio de uma percentagem da producéo
agricola, mineral ou animal. Ressalte-se que referéncias sobre impostos foram encontradas
em Tabletes de barro, datados de 4000 a.C encontrados na Mesopotamia.'*® Ha registros
historicos de tributacdo, no periodo classico, sobre a importacdo, sobre o consumo, sobre as
terras, as herancas, as vendas e as pessoas, incluindo o gérmen do imposto de renda,
experimentado na Grécia: a eisfora.'%’

Tais impostos tinham o cunho de receitas extraordinarias, exigidas para fazer frente
as despesas que as cidades-estado helénicas, e depois 0 Império Romano, despendiam nos
seus conflitos bélicos.'®®

No inicio da Idade Média, a receita publica teve o carater predominantemente
dominial, com o recebimento de receitas pela exploracdo do patriménio do principe, que se
confundia com o do Estado. Com o desenvolvimento do feudalismo, o tributo veio a ter sua
importancia elevada, na feicdo de direitos regalianos exigidos pelo senhor feudal, dos seus
vassalos, cobrados por meio da capitacdo, ou seja, da divisdo de determinada quantia pelos
habitantes do feudo.

Por sua vez, a nobreza feudal também pagava tributo ao rei para a defesa do

territorio do reino e manutencédo das despesas deste. Nessa fase histdrica, assim como na

194 A respeito da evolucdo histérica da tributacéo, incluindo detalhado estudo sobre os
impostos na Grécia, na Maced6nia, em Roma, entre os visigodos, nas Idades Média,
Moderna e Contemporanea, e a disciplina nos regimes totalitarios fascista, nazista e
soviético, vide SAINZ DE BUJANDA (Hacienda Y Derecho, v. 1, Capitulo VI,
Organizacion Politica y Derecho Financiero. Madrid: Institutos de Estudios Politicos,
1955).

1% Uma Introducdo a Ciéncia das Financas. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 116.
19 ADANS, Charles e RABUSHKA, Alvin. For Good and Evil: The Impact of Taxes on
the Course of Civilization. Madison Books, 1999, p. 136.

T BALEEIRO. Uma Introduc4o ..., cit. , p. 255.

% FANTOZZI, Augusto. Diritto Tributario, Torino, Utet, 1991, p. 70, apud DERZI,
Misabel Abreu Machado, nota de atualizacdo a obra de BALEEIRO, Aliomar. Limitac6es
Constitucionais ao Poder de Tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 50.



Antiguidade, ndo héa que se falar em principios que limitassem o poder de tributar,"* dado o
carater eventual e secundario deste. A tributacdo, até a crise do feudalismo, se traduzia num
ato voluntario do senhor feudal, de subsidio as despesas do reino, inerente ao pacto feudal.

A preocupacao com a limitagéo do poder do rei de impor tributos surge somente na
Inglaterra, a partir do Século XI, em face do fortalecimento do monarca e da exigéncia, cada
vez mais rotineira de tributos para a manutencao das despesas permanentes do Estado.

Diante desse quadro, os senhores feudais ingleses se insurgiram contra a imposicao de
tributos mais pesados, exigindo, em determinados casos, a autorizac¢do da cobranga pelos seus
representantes.?”

O marco historico da primeira declaracdo de direitos contra a tributacéo arbitraria
exigida pelo monarca foi a Magna Charta, em 1215, ocasido em que os bardes feudais
ingleses impuseram ao Rei Jodo Sem Terra a exigéncia de aprovacgéo, pelo Commune
Consilium Regis, para haver a cobranca de tributos, exceto quando estes fossem destinados: i)
ao pagamento do resgate do rei, caso este caisse cativo em suas guerras; ii) para armar seu
filho primogénito como cavaleiro e iii) para pagar o dote de casamento de sua filha mais
velha, mas desde que cobrados em medida razoavel (art. XIl, da Magna Charta). As
excecOes se justificavam por ja estar sedimentado pelo costume o pagamento de tributos em
tais casos.” A Magna Charta , a despeito de constituir um marco na evolucdo do
constitucionalismo, representa uma manifestacdo do corporativismo medieval, inserida num
ambiente historico de reacdo ao fortalecimento do monarca em decorréncia da decadéncia do

feudalismo.

1% UCKMAR , Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario.
Traducdo: Marco Aurélio Greco, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 11, onde o
autor registra interessante caso de autorizagdo prévia para cobranca de tributos, quando, em
1192 foram realizadas assembléias e reunides, na Inglaterra, para discutir a cobranca de
tributos para o pagamento de cem mil libras esterlinas para o resgate de Ricardo I,
aprisionado pelo Duque da Austria, 0 que acabou sendo autorizado pelos contribuintes.
Assinala o autor que, embora fosse um direito consuetudinario exigir tributos dos vassalos
para o resgate do senhor feudal, em tal oportunidade a soma exigida foi tdo pesada que néo
prescindiu da autorizacéo.

200 yCKMAR, Op. Cit., p. 13
21 UCKMAR, Op. Cit., p. 13.



Data dessa época, o surgimento dos principios do consentimento e da

temporariedade,?*

germens dos principios da legalidade e da anualidade. A necessidade de
consentimento do proprio contribuinte para que seja legitima a tributacdo constitui
consequéncia direta da perda do carater excepcional dos tributos e do agigantamento das
despesas estatais. Se durante o auge do periodo feudal as contribui¢cGes eram voluntarias, com
0 absolutismo, o consentimento surge como contra-ponto ao carater impositivo dos tributos,
se revelando pela prévia aprovacao pelos representantes da aristocracia feudal, o que
posteriormente se universalizou para os demais estratos sociais.

A temporariedade se notabilizava pelo aspecto limitado no tempo dessa autorizacéo,
que precisava renovar-se regularmente e que se coadunava perfeitamente com o carater
temporario dos tributos. O artigo XIV da Magna Charta preconizava que a afixacdo de
tributo, afora os casos previstos no art. XIl, onde se dispensava a autorizagéo, deveria ser
objeto de convocagdo do Concilium pelo rei, com antecedéncia de 40 dias.

Portanto, até o fim do Estado Patrimonial, os tributos ndo eram responsaveis pelo
custeio das despesas ordinarias do Estado. Dai ser necessaria a autorizacao para a sua
cobranca por periodo certo de tempo. Sendo os tributos temporarios, a idéia de autorizacdo
pelo Parlamento (legalidade) se confundia com a aprovacao temporaria (anualidade), pois a
época ndo havia a dicotomia posteriormente verificada entre a lei instituidora do tributo e a
lei de orcamento, que inexistia, como hoje conhecemos, até as revolugdes liberais dos seculos
XVIl e XV11.2%

Somente na ldade Moderna, quando os tributos deixaram de ser responsaveis apenas
por despesas extraordindrias, passando a ser a principal fonte de receita do Estado, é que se
passa a concebe a tributagdo como hoje se conhece, ou seja, destinada a custear

genericamente as despesas pUblicas. %

202 NOVELLLI, Flavio Bauer. O principio da anualidade tributaria. In Revista Forense
267: 75-94, p. T7.

208 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario,
vol. V. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3.

204 para TORRES: “é intil procurar o tributo antes do Estado Moderno, eis que surge ele
com a paulatina substituicdo da relacdo de vassalagem do feudalismo pelos vinculos do
Estado Patrimonial, com as incipientes formas de receita fiscal protegidas pelas primeiras
declaracGes de direitos.” (A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial
e no Estado Fiscal, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1991, p. 2).



Com o advento do Estado Fiscal, fei¢do financeira do Estado Democratico, e a partir
do desenvolvimento do capitalismo, as despesas publicas passam a ser financiadas por
tributos (ingressos derivados), especialmente por impostos, além de empréstimos publicos,
em substituicdo a exploragdo do patrimdnio do principe, que caracterizava o Estado
Patrimonialista, provido por ingressos originérios.?*

Apbs a consolidacdo do Estado Fiscal, os tributos passaram, entdo, a ser cobrados de
forma permanente, ocorrendo o fortalecimento do principio da legalidade tributéaria, como
principio da reserva de lei, que, a partir do final do século XVIII e ao longo de todo o século
XIX, ganhou carater universal, na esteira da Revolugdo Francesa e da Independéncia Norte-
americana . E de se destacar que a consagracéo da legalidade como principio supremo se deu
num ambiente de afirmacao da burguesia revolucionaria contra a opressdo dos monarcas do
antigo regime. Assim, inevitavel sua configuragdo como um principio de viés nitidamente
individualista.

206 55 Governos sdo

Modernamente, no Estado Democratico e Social de Direito,
exercidos por representantes diretos do povo, tal como ocorre com o Parlamento. Porém,
como visto, foi no contexto historico em que se produziram as aspira¢ées iluministas que se
fortaleceu a idéia de que sé os representantes do povo, reunidos no Parlamento, poderiam
criar obrigacoes, e de que o Poder Executivo seria um mero executor das politicas por eles
definidas.?”’

Contudo, nesse novo contexto, que ora se mostra dominante, o principio da
legalidade passou a ter um viés plural, conforme Pérez Royo, como meio de garantir a
democracia no procedimento de imposicao das normas de reparti¢do tributéaria, bem como a
igualdade de tratamento entre os cidaddos e a unidade do sistema juridico.’®®

A despeito da aceitacdo cada vez maior que essas idéias obtém em todo o mundo, no

Brasil, a legalidade, no campo da tributac&o, revela uma seguranca juridica que ainda padece

205 TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de liberdade..., cit., p.
97.

206 como jé referenciado no capitulo segundo

2TARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da Legalidade e Poder Regulamentar no
Estado Contemporaneo, Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de
Janeiro 53, 2000, p. 42.

208 pEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario — Parte General. 10.ed.
Madrid, 2000, p. 42.



de uma coloracdo individualista, contemporanea do iluminismo, o que de certa forma pode
ser explicado pelo grande desenvolvimento do direito tributéario patrio no periodo da ditadura
militar (1964-1985). De certa forma, a luta contra o arbitrio cria um ambiente politico
propicio ao fortalecimento da legalidade. Dentro desse contexto se explica o aferramento a
legalidade como Unica forma de defesa contra o arbitrio dos generais-presidentes, mas que
com redemocratizacdo do pais, soa sem sentido e em dissintonia com as tendéncias
verificadas em todo o mundo.?®

De fato, em nosso pais, a interpretacdo e aplicacdo da lei tributaria vive um
momento de isolamento cultural. Acorrentados a um positivismo de indole formalista que
ndo encontra mais paralelo alhures e animados com a tese da tipicidade fechada, a doutrina
concernete ao direito tributario tem abracado a uma seguranca juridica como unico valor a ser
tutelado, fazendo da justica, da igualdade e da capacidade contributiva, meras figuras
retéricas, quando ndo, objeto de criticas mordazes.**°

A adocdo da seguranca juridica como principio absoluto do Direito Tributério,
mediante a intima convic¢do de esse ramo possuiria caracteristicas peculiares que sequer
seriam encontradas no Direito Penal, reflete, como bem destaca José Marcos Domingues de
Oliveira®*!, uma posicdo ideoldgica de privilegiar a liberdade vinculada ao patriménio em
detrimento da liberdade vinculada a pessoa.

Né&o se pode deixar de considerar que a seguranga juridica se insere na perspectiva
de algo que é mutavel. Com efeito, ndo so as rela¢bes sociais sdo dindmicas como o direito
que as rege e que disciplina sua criagdo renova-se, adapta-se as novas realidades, exige
novas condutas, imp&e novos requisitos de fundo e de forma para a pratica de atos

juridicos, atribuindo novos efeitos a diversas situacées.*?

29 DOMINGUES, José Marcos.  Direito Tributario e Meio Ambiente -
Proporcionalidade, Tipicidade Aberta e Afetacdo de Receita. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 92.

2% como a de Alfredo Augusto Becker, que considerou que 0s textos constitucionais, ao
consagrarem o principio da capacidade contributiva, constitucionalizaram o equivoco
(Teoria Geral do Direito Tributario, p. 442).

11 Direito Tributario e MeioAmbiente: Proporcionalidade, Tipicidade Aberta e Afetacéo
de Receita, p. 114.

212 pAUSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo: a
concretizacao da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade,
da irretroatividade e da anterioridade/. Porto Alegra: Libraria do Advogado, 2006, p. 26



Conforme licdo de Carmem Lucia Antunes Rocha “... a seguranca ndo é

imutabilidade, pois esta € propria da morte.. A vida, esta rege-se pelo movimento, que é

proprio de tudo que vive. A sociedade, como o direito que nela e para ela se cria, € movivel.

O que se busca é a seguranga do movimento.

5213

lustrativa da postura, até hoje muito formalista, da doutrina brasileira é a posicao

de Alberto Xavier com sua teoria da tipicidade fechada. #*

Segundo o festejado autor, o principio da tipicidade tem como corolario:

a) o principio da selecdo, segundo o qual a lei tributaria deve
selecionar os fatos que revelem capacidade contributiva, sendo
impossivel a tributacdo com base num conceito geral ou clausula
geral de tributo;

b) o principio do numerus clausus, que determina que os tributos
devem estar taxativamente previstos na lei, ndo havendo espaco
para a analogia na imposi¢do tributaria, em face da regra nullum
tributum sine lege;

c) o principio do exclusivismo, que obriga o tipo tributario a
abrigar uma descricdo completa dos elementos necessarios a
tributacdo, capaz de conter uma valoragdo definitiva da realidade,
sem carecer ou tolerar qualquer outro elemento valorativo estranho
aela; e

d) o principio da determinacéo, pelo qual o conteudo da deciséo
deve ser rigorosamente previsto na lei, limitando-se o 6rgédo
aplicador a mera subsuncao do fato ao tipo tributario, uma vez que
todos o0s elementos componentes deste sdo minuciosamente
descritos pela norma, que ndo pode conter conceitos
indeterminados.

Para a definicao de tipo fechado, Alberto Xavier, segundo indicado na propria obra

citada,?®®

partiu de uma classificacdo adotada por Karl Larenz na obra Metodologia da

213 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Coord. Constituicio e seguranaca juridica: direito

adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 168

214 para XAVIER: “A tipicidade do Direito Tributario é, pois, segundo certa terminologia, uma tipicidade
fechada: contém em si todos os elementos para a valoracéo dos fatos e producédo dos efeitos, sem carecer de
qualquer recurso a elementos a ela estranhos e sem tolerar qualquer valoragdo que se substitua ou acresca a
contida no tipo legal. (...) Como ja se viu, uma reserva absoluta de lei impde que a lei contenha néo s6 o
fundamento da conduta da Administragdo, mas também o préprio critério de decisdo que, desta sorte, se
obtém por mera deducéo da norma, limitando-se o érgéo de aplicagdo do direito a nela subsumir o fato
tributario.” (Os Principios da Legalidade e da Tipicidade na Tributagéo., S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1978, p. 92.)

215 Os Principios da Legalidade ...,Op. cit., p. 92, nota de rodapé n. 16.



Ciéncia do Direito, de tipo aberto e fechado, sendo este Gltimo caracterizado por elevado
grau conceitual.

No entanto, conforme relatado por Misabel de Abreu Machado Derzi?*®, Karl
Larenz abandonou a tese da possibilidade do tipo fechado a partir da terceira edi¢do de sua
obra, datada de 1975. De fato, segundo o posicionamento adotado pelo citado autor
alemé&o nas ultimas edicGes de sua obra classica, a estrutura tipologica é sempre aberta, ao
contrério do conceito abstrato, que em situacdes ideais, apresenta-se fechado.?’
Por sua vez, Misabel de Abreu Machado Derzi, reconhecendo a inexisténcia de

uma estrutura tipolégica fechada,?*®

parte de outro pressuposto tedrico para entronizar o
valor da seguranca juridica no direito tributario. Segundo a referida autora, no direito
tributario, assim como no direito penal, em razdo da necessidade exacerbada de seguranca
juridica na aplicacdo da lei, prevalecem os conceitos classificatorios sobre a estrutura
tipoldgica.**

Contudo, a abstracdo dos conceitos afasta a possibilidade de sua utilizacdo para a
qualificacéo do fato gerador da obrigacgéo tributaria, que como descricdo de uma conduta do
contribuinte, é necessariamente estruturado de forma tipoldgica, como reconhece o préprio
Karl Larenz ao elencar os tipos juridico-fiscais, ao lado dos tipos juridico-penais, entre as
espécies tipoldgicas.??

A propria seguranca juridica restaria arranhada se os fatos geradores tributarios
fossem veiculados por estruturas conceituais, uma vez que os tipos, como manifestacfes da
realidade social e econémica, s&o bem mais concretos do que aquelas,”** sendo portanto

mais adequados a descrever o fato-signo manifestador de capacidade contributiva.

2®pjreito Tributario, Direito Penal e Tipo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.
61.

I ARENZ, Karl. Metodologia ...,Op. cit., p. 646. Karl Larenz, citando Strache, deixa evidente o carater
aberto do tipo: “Os usos do trafego, os usos comerciais € a “moral social”, enquanto tais, tém para os juristas
o significado de stardards, quer dizer, de “pautas normais de comportamento social correto, aceites na
realidade social”. Tais stardards ndo sdo, como acertadamente observa STRACHE, regras configuradas
conceitualmente, as quais se possa efetuar simplesmente a subsuncéo por via do procedimento silogistico,
mas pautas “mdveis”, que tém que ser inferidas da conduta reconhecida como “tipica” e que tém que ser
permanentemente concretizadas, ao aplica-las ao caso a julgar.” (Ibidem, p. 660 e 661).

“®Djreito Tributario, Direito Penal ..., cit., p. 61.

Plphidem., p. 113.

220 Metodologia ..., Cit., p. 656.

221 No sentido do texto LARENZ, Karl. Metodologia ...,Op. cit., p. 656, citando Karl
Engisch em defesa de sua posicao.



Partindo ainda da distin¢do que Karl Larenz oferece entre conceito abstrato e tipo,
ndo é dificil perceber as dificuldades tedricas por que passa a teoria da tipicidade fechada,
ao defender a subsuncéo do fato imponivel a hipotese de incidéncia. Sendo a norma
tipoldgica aberta a realidade social e econémica, ndo ocorre a subsungéo, fendbmeno
peculiar ao conceito, mas a coordenacao do fato ao tipo. Segundo assinala o sobredito
autor, o ideal em um sistema juridico seria a subsuncao de todos os casos juridicos a
conceitos legais. Sendo esse ideal inatingivel, ndo tendo sido alcancado sequer no auge da
jurisprudéncia dos conceitos, surge a necessidade de, na maioria dos casos, o legislador
langar méo de tipos, que muitas vezes revelam uma pauta de valores que carecem de
preenchimento. Afinal, sdo eles capazes, ao contrario dos conceitos abstratos, de coordenar
a conduta humana em toda a sua riqueza e mutabilidade.??

Como se V&, portanto, a subsuncédo de um fato imponivel a um tipo tributéario
inexiste como fendmeno representativo de uma atividade desprovida de apreciagéo

valorativa da realidade.?”®> O que ocorre por ocasido da incidéncia tributéria é a

222 De acordo com LARENZ, Karl; “O que o jurista freqlientemente designa, de modo
logicamente inadequado, como “subsuncdo”, revela-se em grande parte como apreciagao
com base em experiéncias sociais ou numa pauta valorativa carecida de preenchimento,
como a coordenagdo a um tipo ou como a interpretacdo da conduta humana,
particularmente do sentido juridicamente determinante das declarac@es de vontade. A parte
da subsuncdo ldégica na aplicacdo da lei é muito menor do que a metodologia tradicional
supds e a maioria dos juristas cré. E impossivel repartir a multiplicidade dos processos da
vida significativos sob pontos de vista de valoracdo juridicos num sistema téo
minuciosamente pensado de compartimentos estanques e imutaveis, por forma a que
bastasse destaca-los para encontrar um a um em cada um desses compartimentos. 1sso é
impossivel, por um lado, porque os fendmenos da vida ndo apresentam fronteiras tdo
rigidas como as exige o sistema conceitual, mas formas de transicdo, formas mistas e
variantes numa feicdo sempre nova. E impossivel ainda, porque a vida produz
constantemente novas configuracdes, que ndo estdo previstas num sistema acabado. E
também impossivel, por Gltimo, porque o legislador, como vérias vezes sublinhamos, se
serve necessariamente de uma linguagem que sO raramente alcanca o grau de precisdo
exigivel para uma definicdo conceitual. N&o pode portanto causar espanto que o ideal de
um sistema abstrato, fechado em si e isento de lacunas, construido com base em conceitos
abstratos, nem mesmo no apogeu da “Jurisprudéncia dos conceitos” tenha sido plenamente
realizado.” (Ibidem, p. 644 e 645).

228 Em sentido contrario ENGISCH, Karl (Introducdo ao Pensamento Juridico, p. 259),
que entende ser possivel a utilizacdo da expressao subsuncdo para designar aquilo que
Larenz designa como coordenacdo do fato ao tipo. Observe-se que a divergéncia é muito
mais de nomenclatura, ndo constituindo a posi¢cdo de Engisch uma oposicdo real as
conclusdes de Larenz.



coordenacdo de um fato juridico praticado pelo contribuinte a um tipo legal, que como tal,
ao ser aplicado, carece sempre, ou quase sempre, de uma apreciacéo axiologica, em maior
ou menor grau, por parte do aplicador da lei. E a defini¢do da hip6tese de incidéncia pelo
legislador que vai definir a maior ou menor abertura do tipo. No entanto, sempre restara ao
intérprete um espaco de adequacdo da norma a realidade.

Assim, o fato gerador da obrigacéo tributaria se manifesta, indubitavelmente pela
descricdo de uma conduta humana, descricao tipoldgica, que por natureza sempre é aberta.
Como salienta Karl Engisch, os tipos se abrem & aplicagéo teleolégica do direito.”* Desta
forma, ndo existe tipicidade fechada no direito tributario, nem em qualquer outro ramo do
direito, sendo admissivel, de acordo com a definicdo de fato gerador adotada pela
Constituicao Federal, a utilizacdo de conceitos indeterminados.

A constante comparacao estabelecida por parte da doutrina - de que, aliés, a citada
obra de Misabel de Abreu Machado Derzi é o mais eloqgliente dos exemplos - entre o tipo
penal e o tipo tributario se baseia na subordinacdo da instituicdo de tributos, crimes e penas
ao principio da reserva de lei. No entanto, ha mais dissonancias do que identidades entre 0s
dois ramos do Direito.

A distingdo entre as fun¢des das normas tributaria e penal constitui o principal
ponto de distin¢do a inviabilizar a equiparagéo dos critérios de interpretacdo estabelecidos
em cada um dos referidos ramos. A norma penal tem a funcéo retributiva, visando a evitar
a prética do ato tipico antijuridico.””® Portanto é uma norma odiosa punitiva.

J& a lei tributaria - abstraindo-se a radicalidade de parte da doutrina tributaria

22
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nacional que a considera como norma de rejeicdo social,”” posi¢éo superada em quase

todo 0 mundo maxime em razao do advento do Estado social e a nova configuracao do

227

tributo, como referido nos capitulos anteriores™’ tem como funcéo identificar a

manifestacdo de riqueza, suscetivel de ser objeto da tributacdo, sem nunca perder de vista a

224 ENGISCH, Karl. Op. Cit., p. 257.

22> FERAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal — A Nova Parte Geral. 10. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 2.

226 Considerando a norma tributaria como norma de rejeicéo social MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Sistema Tributario na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990,
p. 12.

22 JARACH, Dino. Finanzas PUblicas y Derecho Tributario. 3. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1996, p. 298.



quantificacdo do quinh&o que cada contribuinte deve arcar no custeio das despesas
publicas.

A adocdo do principio da legalidade tributaria pela nossa Constituicdo Federal -
que longe de representar uma peculiaridade nacional, como parecem sustentar alguns, brota

como fruto da evolugdo da ciéncia do direito em todo o globo - %%

ndo é desprestigiada pela
superacéo das teorias ligadas ao positivismo formalista que recomendam a vinculagao
absoluta do aplicador do direito a norma.

Na verdade, a maior prova de que essa tao propalada legalidade tributaria
absoluta ndo deriva da Constituicdo brasileira é o exame dos textos constitucionais dos
paises que adotam outros paradigmas na interpretacédo da lei tributaria. Tais constituicdes,
a exemplo da nossa, também consagram o principio da reserva legal. Nos EUA, o art. 1°,
Secdo VIII da Constituicdo de 1787, atribui ao Congresso Nacional a criagdo de tributos.
Na Alemanha, o artigo 105 da Constituicdo de 1949 garante que 0s impostos serdo objeto
da competéncia legislativa exclusiva da Federagdo ou dos Landers (Estados). Na
Constituicdo Espanhola de 1978, embora o artigo 31.3 admita a possibilidade de instituicdo
de prestacdes patrimoniais ou pessoais na forma da lei, o art. 133.1, dispde que a potestade
de estabelecer tributos € exercida mediante lei. Por sua vez, a Constituicdo Francesa de
1958, em seu artigo 34, cumprindo o compromisso firmado pelo povo francés desde a
Declaragédo dos Direitos do Homem de 1789, garante que a lei deva fixar os impostos,
taxas e as modalidades de sua cobranca. Na Argentina, a Constituicdo de 1994, em seu art.
4°, determina que todas as contribuigdes ingressas no Tesouro serdo impostas pelo
Congresso Nacional. No Uruguai, a Constituicdo de 1966, em seu artigo 10, também
subordina a criacdo de tributos a lei. A excecdo fica por conta da Italia, que por prever um
dispositivo genérico para todas as prestacdes pessoais e patrimoniais, adota, no artigo 23 da
Constituicdo de 1947, o principio da legalidade em sentido amplo, a partir da clausula em
virtude do disposto em lei. Mas nem por conta dessa previsao constitucional, a doutrina

228 \/ide UCKMAR, Vitor (Op. Cit., p. 24), onde o autor revela que o principio da
legalidade tributaria é adotado em todas as constituicdes vigentes, exceto, a época, na da
ex-URSS, e reproduz, inclusive, o dispositivo constitucional de diversos paises.



italiana admite a criacdo de tributos por outro instrumento que néo a lei, e nem a delegacéo
a autoridade administrativa da fixacdo dos elementos da obrigacéo tributéria.??®

O que diferencia a Constituicao Brasileira de 1988 dos textos constitucionais
supracitados € uma minuciosa reparticdo de competéncias entre os entes federativos, o que
sO indiretamente € pertinente a matéria da legalidade. Na verdade, o tema da competéncia
se prende muito mais a delimitacdo da capacidade contributiva visualizada pelo legislador
constituinte, e que serve de limite a acdo do legislador ordinario, do que a forma, mais ou
menos casuistica ou detalhada que este Gltimo vai utilizar para a definicdo do fato gerador.
Buscar na reparti¢do constitucional das competéncias tributérias o arcabouco constitucional
para uma tipicidade fechada é extrair da Constituicdo uma sistematica que nao sé nela néo é
prevista, como contraria todos os principios por ela consagrados.

Como se vé, a Constituicdo brasileira, no que tange a consagracao do principio da
legalidade tributéria, ndo apresenta qualquer peculiaridade em relagéo ao direito
comparado. Como bem observado por Ricardo Lodo Torres,” a utilizacdo das expressdes
tipicidade “fechada”, legalidade “estrita™, e reserva ““absoluta’ de lei, ndo derivam da
nossa Constitui¢do, mas de construcdo de nossa doutrina, embalada por raz6es mais
ideoldgicas que cientificas.

Com o Estado Democratico e Social de Direito, superada a dicotomia entre a
vontade do monarca e a do povo representado pelo parlamento, e estabelecida a
necessidade de harmonizacéo e interdependéncia entre os poderes, o principio da legalidade
passa a ser visto ndo apenas como “limite” para a atuagdo administrativa, mas também com
contorno positivo: a lei é fundamental para a atuacdo administrativa e esta deve e pode
fazer o que a lei determina.

Por outro lado, é imperioso reconhecer, como bem salienta Valdés Costa, > a

dificuldade do legislador na elaboracdo da norma tributante que ja ndo consegue descrever

229 pela necessidade de lei definindo todos os elementos da obrigacdo tributaria mesmo em
face do art. 23 da Constituicdo Italiana, vide GIANNINI, A. D. (Instituzioni di Dirito
Tributario, p. 12), PUGLIESE, Mario (Instituciones de Derecho Financiero. Mexico:
Fundo de Cultura Economica, 1939, p. 116) e MICHELI, Gian Antonio (Op. Cit., p. 19).
20«Djreitos Fundamentais do Contribuinte”. In MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito
Fundamentais do Contribuinte. Pesquisas Tributérias - Nova Série — n° 6. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 167-186, 2000, p. 185.

231 |nstituciones de Derecho Tributario. Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 127.



as operacdes tributarias em todos os seus pormenores, exigindo complementacao por
normas particularizadas. Assim, é necessario pensar a possibilidade de adocao das técnicas
convencionais que propiciando uma dose de flexibilidade no ordenamento juridico,
compativel com os principios gerais tributarios, sdo imprescindiveis, em muitos casos, para

que a administragdo possa cumprir com suas funcées institucionais.

5.2.1. A legalidade tributéria e os conceitos indeterminados

Ap06s a demonstracdo de que o principio da legalidade tributaria ndo constitui uma
peculiaridade brasileira, e nem apresenta um conteudo particular em nosso direito, é
imperiosa a analise da possibilidade, em face dele, da legislacdo tributaria utilizar-se, na
definicdo do fato gerador da obrigacdo tributéria, de conceitos juridicos indeterminados.

Segundo Karl Engisch, a consagracao constitucional do principio da legalidade
ndo esta a exigir a limitacdo do fenémeno juridico a subsun¢do, mas a valoragao autbnoma
pelo aplicador, determinada pelo préprio legislador. A atribuicdo pelo legislador de uma
valoracdo pelo intérprete vai se dar pelo afrouxamento do vinculo que prende o aplicador a
lei, por meio da utilizacdo de fendmenos como 0s conceitos indeterminados, 0s conceitos
discricionarios e as clausulas gerais. %*2

Os conceitos juridicos, como bem assinala Karl Engisch, sdo predominantemente
indeterminados, sendo os absolutamente determinados muito raros no Direito. Destes,
temos, tem-se, por exemplo 0s conceitos numeéricos, tais como, 50 km, prazo de 24 horas,
100 marcos...?*

A confusdo entre as trés categorias normativas leva o formalismo positivista a
identificar qualquer forma de valoracao pelo aplicador do direito com a discricionariedade

violadora do principio da legalidade tributaria.

232 para ENGISCH: “O principio da legalidade da atividade jurisdicional e administrativa,
em si, permanece intocado. Conhecemos ja o art. 20, al. 13, da nossa Constituicdo, que
vincula a lei o poder executivo e a jurisdicdo. As leis, porém, sdo hoje, em todos os
dominios juridicos, elaboradas por tal forma que os juizes e os funcionarios da
administragdo ndo descobrem e fundamentam as suas decisdes tdo-somente atraves da
subsuncdo a conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo contetdo seja explicitado com
seguranga através da interpretacdo, mas antes sdo chamados a valorar autonomamente e,
por vezes, a decidir e agir de um modo semelhante ao do legislador.” (Op. Cit., p. 207).

2% |bidem., p. 208.



Para Garcia de Enterria, os conceitos determinados delimitam o &mbito de
realidade a que se referem, de forma inequivoca e precisa. E o que ocorre quando o
legislador utiliza-se de um numeral para quantificar a medida de determinada situacéo.
Exemplifica Garcia de Enterria com a fixacao de idade ou do prazo para a pratica de
determinados atos. O contrario se da com os conceitos indeterminados, situacdo em que a
lei se refere a uma esfera de realidade cujos limites ndo aparecem bem precisados em seu
enunciado. Sdo exemplos as expressdes como incapacidade permanente, boa fé, e
improbidade. Nos conceitos indeterminados ndo ha exatiddo quanto a uma quantificacdo
ou determinag&o rigorosa; neles estdo presentes conceitos de experiéncia ou de valor.
Porém, ndo obstante a imprecisdo conceitual, a indeterminagédo termina no momento da
aplicacdo. 2

Convém ndo olvidar que conceito indeterminado distingue-se substancialmente do
conceito discricionario. Neste ultimo, o legislador atribui ao aplicador da norma a
possibilidade de escolher entre os varios caminhos a seguir, a partir de uma valoragéo
subjetiva, de acordo com suas convicgdes pessoais. A discricionariedade confere a
autoridade administrativa o poder de determinar, de acordo com o seu proprio modo de
pensar, o fim de sua atuagdo. Quando a lei estabelece o conceito de interesse publico ou de
bem comum, o seu alcance sera determinado por aquilo que a autoridade considerar como
sendo de interesse publico ou concernente ao bem comum.*®®

Por sua vez, nos conceitos indeterminados, a lei ndo abre espaco para uma escolha
subjetiva do aplicador, muito embora care¢cam eles sempre de um preenchimento

2
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valorativo. N&o que exista uma Unica solucdo legal,”® mas nos conceitos indeterminados

2% De acordo com GARCIA DE ENTERRIA: “La Ley utiliza conceptos de experiencia (incapacidad para el
gjercicio de sus funciones, premeditacion, fuerza irresistible) o de valor (buena fe, estandar de conducta del
buen padre de familia, justo precio), porque las realidades referidas no admiten otro tipo de determinacion
mas precisa. Pero al estar refiéndos a suspuestos concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias, es
claro que la aplicacidon de tales conceptos o la calificacion de circusntancias concretas no admite mas que una
solucion: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no la hay; o el precio es justo o no lo es; o se ha
faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium no datatur. Esto es lo esencial del concepto juridico
indeterminado: la indeterminacién del enunciado no se traduce en una indeterminacion de las aplicaciones del
miesmo, las cuales solo permiten una “unidad de solucion justa” en cada caso, a la que se llega mediante una
atividad de cognicion, objetivable por tanto, y no de volicién.” (Curso de Derecho Administrativo, vol. 1. 10.
ed. Madrid: Civitas, 2000, p. 457).

2% LAUN, Rudolf. Apud ENGISCH (Op. Cit., p.216).

2% No sentido do texto, recusando a possibilidade de uma Unica solugéo legal, vide ANDRADE, José Vieira
de (O Dever de Fundamentacgdo Expressa dos Actos Administrativos. Coimbra: Almedina, 1992, p. 367).
Contra: GARCIA DE ENT?* De acordo com GARCIA DE ENTERRIA: “La Ley utiliza conceptos de



h&, como explica Engisch, uma valoracao objetiva, a partir das concepg¢des dominantes no
corpo social ¥

A vinculacdo do conceito indeterminado a lei é garantida pelo carater objetivo da
valoracdo, a que alude Karl Engisch. No entanto, ha, se comparado ao conceito
determinado, uma reducdo do grau de vinculacdo do aplicador a literalidade da lei,
autorizada pelo préprio legislador que, ao utilizar-se da indeterminacao conceitual, atribui
ao intérprete 0 exame a respeito do chamado halo do conceito, representado por uma zona
intermediéria entre uma regido de certeza sobre a existéncia do conceito (ndcleo do
conceito), e outra sobre a sua inexisténcia.®® Por halo conceitual se entende uma certa
margem de apreciacdo por parte da administracdo, onde esta, a partir de uma valoragao
objetiva, vai interpretar a norma de acordo com as concep¢fes morais dominantes na

sociedade, que ndo se confundem com a moral pessoal do juiz. %

experiencia (incapacidad para el ejercicio de sus funciones, premeditacion, fuerza irresistible) o de valor
(buena fe, estandar de conducta del buen padre de familia, justo precio), porque las realidades referidas no
admiten otro tipo de determinacion mas precisa. Pero al estar refiéndos a suspuestos concretos y no a
vaguedades imprecisas o contradictorias, es claro que la aplicacidn de tales conceptos o la calificacion de
circusntancias concretas no admite mas que una solucion: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe 0 no
la hay; o el precio es justo o no lo es; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium no datatur.
Esto es lo esencial del concepto juridico indeterminado: la indeterminacién del enunciado no se traduce en
una indeterminacion de las aplicaciones del miesmo, las cuales sélo permiten una “unidad de solucién justa”
en cada caso, a la que se llega mediante una atividad de cognicidn, objetivable por tanto, y no de volicion.”
(Curso de Derecho Administrativo, vol. I. 10. ed. Madrid: Civitas, 2000, p. 457).

%37 para ENGISCH: “a valoracéo que aqui se faz, desde que nio se verifique a atribuicdo de um “poder
discricionario”, ndo precisa de ser uma valoracdo eminentemente pessoal do 6rgédo aplicador do direito. Os
conceitos “normativos” podem antes significar que o 6rgdo aplicador do direito deve procurar e determinar as
valoragdes preexistentes num setor social “dirigente” “relevante”. Nesta medida, falaremos de valorag6es
objetivas.” (Ibidem, p. 236). 3

% GARCIA DE ENTERRIA, Op. Cit., p. 460.

2% Como explica ENGISCH: “Saber se o dedo indicador é um “membro importante do corpo”, se os
combates de boxe e as lesdes corporais que neles se aceitam sdo compativeis com 0s “bons costumes”, se um
curador “violou gravemente as suas obrigac¢Ges de curadoria”, se uma representagdo grafica (George Grosz:
Cristo na mascara de gas) é “blasfema” (§ 166 do Cédigo Penal, formula anterior) ou pelo menos “injuriosa”
para a Igreja crista (§ 166 do Cadigo Penal, nova férmula), se um casamento “fracassou”, tudo isso séo
questdes que a lei ndo quer ver respondidas através de uma valoragdo eminentemente pessoal do juiz. A lei
aqui é antes de opinido de que ha concepcdes morais dominantes pelas quais o juiz se deve deixar orientar.
“Decisivas sdo as circunstancias do caso concreto tendo em conta as concepc6es dos correspondentes setores
populacionais” (SCHONKE-SCHRODER). Os “correspondentes setores populacionais podem sem davida
ser sempre aqueles setores da populacéo cujo juizo é aceito como vélido por cada ordem estadual e juridica.
Se 0 proprio juiz se situa dentro destes setores, ele também pode, evidentemente, consultar o seu sentimento
ético. Mas, ainda neste caso, havera de ter o seu cuidado de averiguar se porventura se ndo encontra bastante
isolado na sua concepcdo. Se o0 juiz se sabe inteiramente fora daquele setor populacional que, por forca do
Direito, representa o padrdo ou critério (se ele é, por exemplo, inteiramente indiferente do ponto de vista
religioso ou se os prazeres da multiddo apaixonada pelo desporto sdo para ele horrores plebeus), nao é este
seu ponto de vista eminentemente pessoal que interessa, mas, antes, aquilo que “as pessoas” pensam e sentem
nos setores em questdo.” (Op. Cit., p. 237).



Séo conceitos juridicos indeterminados, carecedores de uma valoracao objetiva,
utilizados amplamente pelo Cédigo Penal brasileiro. E o caso de mulher honesta utilizado
pelos artigos 215 e 216. Obviamente que o conceito de mulher honesta em 1940, quando o
cddigo foi promulgado, ndo define mais a situacéo tipificada pela lei. O exemplo citado
mostra que o tipo penal sofre alteragbes com a mudanca dos costumes sociais, sem a
necessidade de alteracdo legislativa.?*’

A estrutura tipoldgica adotada no direito penal e no direito tributario, embora
avessa a discricionariedade, ndo é incompativel com os conceitos indeterminados. Bem ao
contrario. Como bem destacado por Karl Engisch, os tipos constituem subespécies dos
conceitos indeterminados, apresentando toda a fluidez que caracterizam estes.?**

A indeterminacdo do conceito legal utilizado pelo legislador tributario ndo gera a
incerteza apregoada pelos positivistas, pois, como assinalou Amilcar de Aradjo Falcio,*** o
instituto é utilizado pelo legislador ndo porque o conceito é indeterminavel, “mas porque,
na norma em que esté indicado, a determinac&o integral do seu contetdo n&o foi possivel,
por isso que, para tanto, € necessario considerar dados empiricos, facticos, técnicos ou
cientificos de que somente o intérprete e o aplicador, em cada hipétese concreta, disporao.”

Embora a adogéo de conceitos indeterminados seja tabu para a maioria da doutrina
brasileira, ndo sdo poucos o0s autores que defendem a sua possibilidade aqui e alhures.

240 £ o que Engisch chama de conceitos normativos apoiados em valores mutéveis de setores populacionais
em mudanca: “O problema da lei moral objetivamente valida é um problema filoséfico-moral
demasiadamente delicado para que o abordemos aqui de modo canhestro. E bastante que, em certas questdes,
exista uma tradi¢cdo moral firme e tdo segura que o Direito a pode tomar por base com o sentido de uma “lei
moral objetiva”.

“Mas, quer o preenchimento dos conceitos objetivos-normativos “carecidos de um
preenchimento valorativo”, que ha pouco referimos, se possa apoiar numa tradi¢cdo moral
inteiramente firme, quer se tenha de orientar pelos juizos de valor mutaveis de “setores
populacionais em mudanca” — a funcdo desses conceitos normativos em boa parte é
justamente permanecerem abertos as mudancas das valoracdes - , a “valoragdo” que o
conceito normativo exige aqui é, num caso como no outro, uma questdo de conhecimento.
O 6rgao aplicador do Direito tem de averiguar quais sdo as concepgdes éticas efetivamente
vigentes. A sua propria valoracdo do caso € tdo-somente um elo na série de muitas
valoragdes igualmente legitimas com as quais ele tem de confrontar e segundo as quais ele,
sendo caso disso, a devera corrigir. A valoracao propria (pessoal) é, portanto, apenas parte
integrante do material do conhecimento, e ndo o Gltimo critério de conhecimento.(Ibidem,
p. 239).

! |bidem, p. 258.

22 Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. 4.ed. Anotada e atualizada por Geraldo
Ataliba. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 113.



Nesse sentido, Valdés Costa®*®

que - mesmo em face do sistema constitucional
uruguaio onde, assim como nosso, legalidade tributaria se confunde com reserva legal —
sustenta a possibilidade da lei tributaria utilizar-se de conceitos indeterminados. Diante do
sistema constitucional espanhol, que também consagra o principio da legalidade tributéria
como principio da reserva legal**, Perez Royo, admite a utilizacio de conceitos
indeterminados, desde que sejam definidos pela lei os limites e critérios da fixacdo
tributéria.?*

Por sua vez, Ferrero Lapatza®*®

admite que o regulamento aclare, interprete e
precise 0s elementos da obrigacdo tributaria, desde que a propria lei instituidora tenha,
explicita ou implicitamente, ou a partir de uma definicdo legal dos elementos essenciais,
mais ou menos precisa, atribuido a autoridade administrativa, a complementacao
indispensavel a sua aplicagéo.

Em Portugal, onde também a Constituicdo adota o principio da reserva legal para

a instituicao de tributos, José Casalta Nabais®*’

defende a utilizacdo dos conceitos
indeterminados a partir da ponderacdo do principio da legalidade, e do seu coroléario, o
principio da determinacéo, com o principio da praticidade. A aplicabilidade do principio da
praticidade no direito tributario transcende, hoje, as suas origens economicistas moldadas
pelos cameralistas, de busca de uma maior produtividade com o menor custo. Assume, 0
mesmo, uma dimenséo axiologica que se prende ao principio da isonomia e ao valor da
justica, na medida em que o legislador tributario, ciente de que nao é onipotente, busca a
simplificacdo, por meio da adogdo de conceitos mais abertos, capazes de captar toda a
manifestacdo de riqueza por ele considerada relevante, desprezando descri¢des detalhadas
do fato gerador que se mostram passiveis de ser facilmente elididas, ou cuja fiscalizacédo
por demais complexa e cara, geraria um custo insuportavel para a sociedade.?*®

No direito brasileiro, o legislador, ndo raras vezes, tem utilizado conceitos
indeterminados pela lei de incidéncia tributaria, como é o caso de moléstia profissional,

previsto no art. 6°, X1V, da Lei n® 7.713/88, como causa de isencéo dos proventos recebidos

23 Op. Cit., p. 144.

244 Art. 133.1 da Constituicdo de 1978.
0. Cit., p. 46.

Z‘qurso de Derecho ..., cit., pp. 53 e 54.

248 |bidem, p. 378.



pelo contribuinte. Outro exemplo é a expressdo despesas necessarias, utilizada na
legislacdo do imposto de renda (Lei n° 4.506/64, art. 47), como parcela dedutivel na
apuracdo da base de célculo do imposto de renda da pessoa juridica.

A legislacéo aduaneira é um farto manancial de exemplos de conceitos
indeterminados utilizados pelas leis de incidéncia fiscal. Nesse sentido, o art. 148 do
Regulamento Aduaneiro (aprovado pelo Decreto n° 91.030/85) que, na isencéo de imposto
de importacdo de bem destinado a finalidade especifica, apresenta algumas dessas
hipoteses. O dispositivo em questdo determina a cessagdo do beneficio quando os bens
deixem de cumprir sua finalidade por tornarem-se obsoletos, sofrerem modificacédo das
condicgdes de mercado, ou qualquer outro motivo devidamente justificado, a critério da

autoridade fiscal.

5.2.2. A legalidade tributaria e as clausulas gerais

Ao lado dos conceitos indeterminados, a lei utiliza-se ainda, como técnica
desvinculadora, as chamadas clausulas gerais, que se traduzem na formulacao da hipdtese
legal que, dada sua grande generalidade, abrange todo um dominio de casos subordinados a
seu tratamento juridico. S&o conceitos multisignificativos, que se contrapdem a uma
elaboracdo casuistica das espécies legais.**® A sua utilizagdo pelo legislador ndo significa
uma opcdo por conceitos abstratos, discricionarios ou indeterminados, uma vez que ndo
possuem qualquer estrutura prépria, embora quase sempre resultem em um conceito
indeterminado.”*°

No direito penal brasileiro também é comum a utilizacdo de clausulas gerais como
a do termo substancia entorpecente, utilizado pelos artigos 12 e 16 da Lei de Entorpecentes
(Lei n° 6.368/760).

Sendo amplamente utilizados na defini¢do do tipo penal, seara em que 0s
interesses em jogo prestigiam mais o valor da seguranca juridica, € de observar, fica
fragilizada a tese da impossibilidade de utilizacdo dos conceitos indeterminados e das

clausulas gerais no direito tributario. Muitas vezes, tal fragilidade fica escondida por baixo

2499 ENGISCH. Ob. Cit,. pp. 228 e 229.
220 |bidem, p. 233.



de uma caricatura que se faz da utilizacio de clausulas gerais para a definicéo de tributo. E
comum encontrar na doutrina tributaria®®* o desprezo & possibilidade de utilizacdo de
clausulas gerais, como se a idéia que ora se defende autorizasse a definicdo de uma
clausula geral tributaria, capaz de abrigar todas as manifestacGes de capacidade
contributiva. Nem no auge da teoria da interpretagdo econdémica do fato gerador, com Eno
Becker, ou da interpretacdo funcional, com a Escola de Pavia, chegou-se a se pensar em tal
possibilidade.

N&o se reconhece a possibilidade de erigir a expressao tributo como uma clausula
geral, mas constata-se que na atualidade o legislador identifica determinados signos de
manifestacao de riqueza considerados reveladores de capacidade contributiva para, a partir
de uma definicdo bem generalizadora, definir o fato gerador do tributo. A utilizacdo do
método casuistico para a defini¢do do fato gerador do tributo, ou a sua defini¢do carregada
de detalhes irrelevantes no que tange a capacidade contributiva, além de quase impossivel
nos dias que correm, geram uma possibilidade ilimitada para a pratica manobras elisivas,
num confronto interminavel entre Fisco e contribuinte. Afinal, quanto mais a norma
especifica, maior é a sua indeterminagéo. 22

Assim, é forgoso reconhecer que as clausulas gerais constituem um importante
instrumento utilizado pelo direito tributario como forma alcancar a manifestacao de riqueza
eleita pelo legislador como signo de capacidade contributiva.

Vale mais uma vez trazer a posi¢ao de Engisch, desta feita, a respeito da utilizacédo
de clausula geral como instrumento destinado a evitar as lacunas. Segundo o referido
autor, as clausulas gerais, em razdo de sua generalidade “tornam possivel sujeitar um mais
vasto grupo de situacdes, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma
consequéncia juridica. O casuismo esta sempre exposto ao risco de apenas fragmentaria e

provisoriamente dominar a matéria juridica.”?*

251 por todos, ver XAVIER, Alberto (Os Principios da Legalidade ... Op., cit., p. 85).

252 Como salienta NABAIS, Casalta:“ndo se pode esquecer que o principio da determinabilidade néo se
confunde com um suposto dever de pormenorizar 0 mais possivel ou de otimizar a pormenorizacéo da
disciplina dos impostos, uma vez que, quanto mais o legislador tenta pormenorizar, maiores lacunas acaba por
originar relativamente aos aspectos que ficam a margem dessa disciplina, aspectos estes que, como facilmente
se compreende, variardo na razdo inversa daquela pormenorizacdo. Ou seja, as especificagdes excessivas,
porque se enredam na riqueza dos pormenores, perdem o plano de que partiram, acabando, ao invés, por
conduzir a maior indeterminacdo.” (Op. Cit., , p. 377).

23 ENGISCH. Op. Cit.,p. 233.



Além da definigdo genérica do fato gerador, as clausulas gerais sdo também
utilizadas como instrumento de combate a evasao pela adogédo de fatos geradores supletivos
ou suplementares, ao lado do fato gerador tipico, como sustentou Amilcar Falc&o.*

Para Ricardo Lobo Torres, a utilizacdo das clausulas gerais na definicdo do fato
gerador do tributo, é inevitavel diante da ambiguidade da linguagem no direito tributario,
ndo sendo afastada pelo principio da tipicidade. >

Exemplo de utilizacdo de clausula geral pelo legislador tributario € revelado na
prépria defini¢do do fato gerador do imposto de renda pelo artigo 43 do CTN, que
estabelece acréscimo patrimonial como uma clausula geral a ser detalhada pelo legislador
ordinario. Nesse mesmo sentido, o artigo 3° da Lei n® 7.713/88, que define como
incidéncia o rendimento bruto da pessoa fisica.

Outro exemplo de utilizacdo da clausula geral pela legislacéo tributéria nos foi
dada pela lei instituidora da extinta CPMF, a Lei n°® 9.311/96, que ao definir o fato gerador
do tributo, utilizou-se de uma combinacdo entre a clausula geral e 0 método casuistico,
gerando o método exemplificativo.”® De fato, o artigo 2° da citada lei, além de estabelecer
o lancamento a crédito, o lancamento a débito, a liquidacdo ou pagamento de valores pelas
institui¢des financeiras nas contas dos contribuintes, o que revela utiliza¢cdo do método
casuistico, adota a clausula geral consagrada na expressao qualquer movimentacao ou
transmissdo de valores, dotando a enumeracgéo de carater exemplificativo e reduzindo
drasticamente, sendo eliminado, as possibilidades de elisdo fiscal.>’

Também constitui uma clausula geral a expressao valores e titulos mobiliarios
utilizada pela legislacéo do IOF, seja na Constituicdo, no CTN ou na Lei n° 8.033/90, que
carece de integracao pelo regulamento, dada a inexisténcia de previsao legal definindo o

seu conteudo.

2% O Fato Gerador ...Op.. cit., p. 57.

2> Curso de Direito Financeiro Op...., cit., p. 98.

2% ENGISCH. Op. Cit.,p. 231.

25T A observacdo do texto, que se limita a examinar a técnica legislativa utilizada com vistas
a evitar a elisdo fiscal, ndo fica invalidada pela critica contida ao longo desse trabalho, a
respeito da eleigéo pelo legislador da CPMF de um fato gerador que nem sempre observa a
capacidade contributiva. Ao contrario, reforca a nossa idéia de que, no injusto sistema
tributério brasileiro, muito em funcdo das questdes suscitadas nesse trabalho, o maior
mérito das normas tributarias, na visdo do legislador, ndo € revelar capacidade contributiva,
mas sua menor suscetibilidade a elisdo e evasdo fiscal.



Ainda a clausula geral prevista no paragrafo Gnico do art. 116 do CTN, introduzida
pela Lei complementar 104/2001 estabelece que a “autoridade administrativa podera
desconsiderar os atos ou negdécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributario, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”

Deste modo, fica evidenciado que os tipos no direito tributario, como em qualquer
ramo do direito, sdo abertos, e que a maior ou menor abertura do tipo é determinada pelo
legislador, na defini¢do do fato gerador do tributo, ndo sendo vedada a utilizagéo de

conceitos indeterminados e clausulas gerais.

5.3 A defasagem entre direito e realidade: a crise do direito

Partindo dessa realidade, com o desgaste da estrutura formal do direito chamado
positivo, cada vez mais 0 seu contelldo normativo é remetido a processos ulteriores de
concretizacdo. As normas juridicas vao perdendo, assim, as caracteristicas de abstracéo e
generalidade, para dar lugar a normas técnicas e especificas, em nimero cada vez maior,
sobre categorias excessivamente particularizantes, numa sintomatica crise de
governabilidade.?*®

No campo do direito tributario, as operacgdes tributaveis revestem-se de tal
complexidade que a norma tributante ja ndo consegue descrevé-las em todos 0s seus
pormenores, exigindo complementagdo de normas particularizadas.

Considerando o cenario atual, urge buscar, na teoria do direito um referencial
tedrico das perspectivas que se abrem nesse campo e que possa respaldar a adogéo, no
campo do direito tributario, de uma postura conducente a um direito tributario de feicdo
contratual.

A Teoria Geral do Direito formal encontrou no século XX um grande apo6io

metodologico no positivismo I6gico e no conceito de cientificidade baseado na coeréncia

%8 EARIA, José Eduardo. Globalizacdo econdmica e reforma constitucional. In: Direito, Estado e Sociedade, n. 9. Rio
de Janeiro: Pontificia Universidade Catolica. Departamento de direito, agosto-dezembro de 1996.p.30



do sistema, emergindo dai o aprofundamento da andlise estrutural do direito pela l6gica
dedntica e o esforco de construir uma teoria do direito como sistema fechado e coerente.**

Em contraposicao a essa teoria, a correlacdo entre fato e direito levou ao
entendimento do direito como um sistema aberto, dependente de outros que o abrangem.
Lembra Celso Lafer que o antiformalismo que caracteriza essa abordagem da Filosofia do
Direito resulta do contraste entre o direito posto e o direito aplicado, ou seja, da distancia
entre o direito formalmente valido e a realidade social.

Argumenta Norbeto Bobbio que o escasso interesse pelo problema da funcéo

social do Direito na teoria geral do direito dominante até nossos dias tem como referéncia o
relevo que os grandes teoricos do Direito, de Jhering a Kelsen, tem dado ao direito como
instrumento especifico, cuja especificidade ndo deriva dos fins a que serve, mas do modo
como os fins sdo perseguidos e lancados.?®

Modernamente, no entanto, a complexidade e a rapidez das mudangas que vém
ocorrendo no mundo acabaram por dar um novo rumo ao direito. O Estado, antes restrito a
sua funcdo protetora e repressora, materializada em normas negativas (proibitivas) passou a
exercer um papel assistencial e regulador através de sistema de estimulos e subsidios,
conferindo as sancdes positivas um outro relevo (fungdo promocional do direito).

Entende-se como funcéo promocional do direito a técnica de encorajamento e
desencorajamento no uso das normas. Em um ordenamento predominantemente repressivo,
ao lado das medidas destinadas & obtencdo da conformidade com as prescricdes normativas,
sdo também adotadas medidas indiretas, com o objetivo de dificultar comportamentos ndo
desejaveis. Observa Norberto Bobbio, pois, que mesmo num ordenamento repressivo ha
lugar para medidas ndo necessariamente punitivas. Mais adiante em sua analise, percebe o
referido autor que quando o ordenamento de funcdo repressiva e protetora procura
estimular certas condutas, atua sempre de forma negativa, através da técnica do

desencorajamento. Ja o ordenamento promocional vai mais longe, visto que neste a técnica

2 LAFER, Celso, A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com Hana Arend.
Sdo Paulo: companhia das Letras, 1988. p. 55

260 BOBBIO, Norberto. Contribuicién a la teoria del derecho. Valencia (Espanha):
Fernando Torres Editor, 1980, p. 266.



é tipicamente positiva, pois 0 encorajamento de certas condutas necessita de sangdes
positivas premiais ou de facilitacdo.?"

Essa visdo constitui-se num avanco epistemologico, na medida em que, em vez de
limitar-se a teoria do direito ao estudo da sancdo negativa e dos conceitos a ela subjacentes
(obrigacdo, delito), é conduzida a uma nova ordem de consideracdes. Nesse quadro, a
sancdo ja nao € mais encarada apenas como ameaga, mas também como promessa
(facilitacdo, prémio), invertendo-se inclusive a relacdo direito/dever.

E de se observar que o deslocamento na teoria da sangdo, decorrente do advento
do Estado promocional, é perfeitamente condizente com 0s novos condicionamentos das
sociedades tecnocratas da era global, ante a tendéncia de se conferir maior importancia as
medidas preventivas do que as repressivas.

Aponta Técio Sampaio Ferraz, em prefacio a Teoria do Ordenamento Juridico de
Norbeto Bobbio, algumas conseqiiéncias dessas observagdes para o destino da ciéncia
juridica na sociedade em transformacao: a) na tradicdo do Estado protetor e repressor, 0
jurista, encarando o direito como um conjunto de regras dadas como fungéo sancionadora e
negativa, tende a assumir o papel de conservador daquelas regras que ele, entdo, sistematiza
e interpreta; b) ja na nova situacéo do Estado promocional, o jurista, encarando o direito
também como um conjunto de regras, mas em vista de uma funcdo implementadora de
comportamentos, tende a assumir um papel modificador e criador.?*

Induvidosamente esse novo enfoque da teoria funcional do Direito conduz a
uma reflex@o sobre a perda da fungéo repressiva do direito em sociedades tecnicamente
avancadas. Vislumbra-se nesse cendrio, duas tendéncias: a) o crescente condicionamento do
comportamento coletivo através dos meios de comunicacdo de massa e b) o previsivel
aumento dos meios de prevencao social sobre os tradicionais meios de repressao. A
integracdo social passa a contar, desta feita, com dois instrumentos de controle; a) a
socializacdo através da busca de adesdo a valores estabelecidos e comuns e b) a imposi¢do
de comportamentos considerados relevantes para a unidade social com conseqiiente

repressao dos desvios, constituindo-se ambos, enfim, o consenso e a forca de todas as

261 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 376-377
262 262 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste
cordeiro Leite dos Santos. Brasilia: 10°. ed. UNB, 1999, p. 15-16



teorias politicas tradicionais. A medida que aumenta a forca dos condicionamentos
psicologicos dos meios de consenso, ainda que manipulados, diminui a necessidade de
meios coercitivos, ou seja, do proprio direito.

Seguindo essa trilha, o desenvolvimento de um direito procedente de negociacdes,
mesas redondas, etc., constitui uma tentativa de encontrar uma nova forma de regulagéo
social, conferindo ao Estado e ao direito um papel de guia (e ndo de direcdo) da
sociedade.”®®

Para TEUBNER. O envolvimento do direito positivo na crise do Estado Social
tem provocado um sério “trilema regulatorio”: a) a indiferenca reciproca entre Direito e
sociedade; b) a colonizacdo da sociedade por parte do direito; ¢) a desintegracao do Direito
por parte da sociedade.?®*

O primeiro dilema — a indiferenga reciproca entre direito e sociedade — refere-se ao
fato de que, em virtude do alto grau de diferenciagéo atingido nos dias que correm, cada
sistema social tende a reagir apenas a suas proprias regras. Nesse diapasao o direito
positivo vai se tornando progressivamente incapaz de controlar a sociedade.”®®

O segundo dilema — a colonizacdo da sociedade por parte do direito — refere-se ao
fato de que, em virtude de sua natureza e dimensdo altamente especializadas, o direito
positivo parece tender, no momento, a destrui¢do da autenticidade e identidade das relacoes
basicas que constituem os sistemas sociais, ou seja, o direito positivo vai se tornando uma
ameaca real a sociedade. 2

O terceiro dilema — a desintegracdo do Direito por parte da sociedade — refere-se
ao fato de que dado ao grau de mobilidade e mudanca social em sistemas sociais como a
politica e a economia, o direito positivo parece, crescentemente, incapaz de definir seu

proprio discurso, assim como de desempenhar seus proprios programas especificos, em

263 ROTH, André-Noel. O direito em crise: fim do Estado moderno. In FARIA, José
Eduardo (org). Op. Cit., p. 22

264 TEUBNER, apud PINHEIRO, Jurandir Borges. Direito tributario e globalizacgo...Op.
cit. P. 173-174

26> TEUBNER, apud PINHEIRO, Jurandir Borges.Direito tributario e globalizago... Op.
Cit. P.175

286 TEUBNER, apud PINHEIRO, Jurandir Borges.Direito tributario e globalizago... Op.
Cit. P.175



relacdo a outros sistemas sociais, ou seja, o direito positivo vai perdendo a capacidade de
conferir autoridade e coeréncia a sua prépria légica interna.?®’

A vista deste quadro, impde-se o desenvolvimento de uma nova racionalidade
juridica. Nesse desiderato, a solucéo aponta para uma necessidade de munir o direito
positivo de uma capacidade de espancar as questfes suscitadas pelo trilema regulatorio,
passando esse direito a ser capaz nao so de reconhecer que nao pode mais estabelecer
autoritariamente as estruturas e fungdes dos diversos subsistemas sociais, como também
que a sua contribuicdo a complexidade social deve se restringir & generaliza¢do das auto-
regulagdes existentes.”®®

Para WILKE, citado por OLGIAT em seu estudo sobre a crise do direito, a
complexidade crescente da sociedade impede sua regulagdo com os instrumentos
tradicionais de coacéo. O Estado e o Direito tradicionais estdo inadaptados a evolucéo
social. Nesse contexto, quer WILKE, entdo, um Estado-Providéncia ndo com uma
capacidade de diregcdo, mas de guia para a sociedade. Para que o Estado tenha essa
capacidade de pilotagem central, necessita de uma via alternativa a pilotagem central (ja
que falhou o projeto social-democrata) e a auto-regulacdo do mercado (ante os riscos de
tendéncias centrifugas). Essa nova via seria o direito, baseado ndo sobre o poder e 0
dinheiro, mas sobre o saber voltado ao progresso humano, através da incluséo, no processo
de tomada de decis@es, dos destinatarios das normas.?*

A estrutura juridica deste Direito estaria calcada em dois niveis: um de formulagéo
de fins e outro que permitisse decisdes dedutivas e descentralizadas, residindo nesse
segundo nivel a principal inovacgdo, ao permitir e facilitar processos de auto-regulacéo no
interior de campos de problemas especificos, como economia, a ciéncia e a saude,
desenvolvendo-se dentro desses campos uma racionalidade de procedimentos. O Estado,
ante a sua incapacidade para formular e impor solugdes para 0s complexos problemas

desses campos, passara a ser um ator como qualquer outro, e somente através de

7 TEUBNER, apud PINHEIRO, Jurandir Borges.Direito tributario e globalizagdo... Op.
Cit. P.175

268 Cf. PINHEIRO, Jurandir Borges.Direito Tributério e globalizaco...Op. cit., p. 175

269 WILKE, apud PINHEIRO, Jurandir Borges. Direito Tributario e globalizacgo ...Op.
cit.p. 176



negociacdo entre os representantes dos interesses afetados é que a solucdo de que
necessitam podera ser encontrada.?”

Tais idéias ndo estdo fora de aplicabilidade no campo do direito tributario. A
propdsito, convém lembrar que ha quase vinte anos, ja sustentava PIETRO que o poder
tributario se fundamentava nos acordos e transagOes entre as diversas forgas politicas em
torno da questdo de quem deve suportar o financiamento dos gastos publicos, numa clara
antevisdo de que a tributacdo ndo decorre do mero exercicio da soberania estatal.?"

No caso dos precos de transferéncia, o direito tributério parece estar dando um
passo adiante. Em face dos novos ingredientes adicionados pela globalizacao das relagfes
econdmicas, vem sendo introduzida nas legislaces sobre a matéria a possibilidade de
acordos prévios sobre fatos tributaveis, passando a relacdo juridica, nesse caso, a ter como
fonte ndo diretamente a lei, mas um contrato firmado entre o Estado e o contribuinte.?’”” E
gue, mesmo quando age de boa fé, uma sociedade esta submetida a uma certa dose de
inseguranca juridica, por estar exposta a uma reorganizagdo em varios paises cujos fiscos
poderao ter pontos de vista divergentes sobre a fixacao do preco de transferéncia. Para
obter uma certeza a priori da conformidade da sua politica de precos de transferéncia, uma
sociedade pode solicitar a conclusdo de um acordo prévio sobre os precos (APP). A
concluséo de um APP ndo impede em nada os Fiscos de agirem; todavia a fiscalizacdo deve

seguir os termos do APP.

5.3.1. O principio da eficiéncia e a crise da lei

210 WILKE, apud PINHEIRO, Jurandir Borges. Direito Tributario e globalizac&o ...Op.
cit.p. 177

"L PRIETO, Luis Maria Cazola. El poder tributario em el estado contemporaneo: um
estudo. Madri: Instituto de Estudos Fiscales, p. 141

22 0s APP (acordos prévios sobre precos de transferéncia) se integram ao quadro juridico
do procedimento amigavel previsto no Modelo de Convencdo Tributaria da OCDE. Na
Franca, o procedimento segue varias etapas, incluindo a negociacdo com o Fisco
estrangeiro interessado. Os APP concluidos na Franca sdo, pois, bi ou multilaterais,
enquanto que certos paises concluem APP unilaterais. Acordos previos sobre precos de
transferéncia vém sendo adotados por varios paises membros da OCDE (Estados Unidos,
na revisdo legislativa de 1997, Canada — 1994, Australia — 1995, México — 1996, Coréia —
1997 e recentemente a Nova Zelandia, Franca e Reino Unido. (22°. Relatdrio do conselho
de Impostos da Franga in Revista Internacional de direito Tributario. Op. Cit., p. 384



A democratizacdo crescente da vida politica atual afastou a idéia de que o
Executivo esta a servico de valores e interesses diferentes daqueles da comunidade dos
cidadéos, tal como se dava nas monarquias do século X1X.*”® Se a legalidae da atuagdo
administrativa tinha por objetivo neutralizar o Executivo monarquico, privado de qualquer
legitimidade democratica, a partir do momento em que o Executivo passou a ter suporte na
confianca do Parlamento ou ser levado ao posto por milhdes de votos, a questdo ndo pode
ser verificada da mesma forma.

Em face de um ordenamento juridico tributario que se aproxima do caos e cuja tdo
propalada simplificacdo ndo passa de utopia, a idéia de “tipicidade” da conduta
administrativa deve ser entendida com realismo, de modo a compatibiliza-la com o
principio da eficiéncia. Este principio consagrado de forma expressa no art. 37, caput, da
CRFB/88 ¢ expressdo juridicizada da idéia de boa administracdo. No dizer de Luciano
Parejo Afonso, o principio se traduz, de qualquer forma, em “dever jurico” a cargo de todas
e de cada uma das Administracdes Publicas.?”

O Estado Democratico de direito tracado pela CRFB/88, de perfil social,
exatamente por ter como objetivo fundamental a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, bem como a redugdo das desigualdades sociais, com o conseqliente obrigatorio
atendimento das necessidades econémicas, sociais e culturais dos administrados, exige
eficiéncia para que possa cumprir seu desiderato, em especial em virtude da escassez dos
recursos publicos, bem como da impossibilidade de incremento indefinido da carga
tributaria.?”

N&o se trata de por de lado o principio da legalidade, mas apenas de cuidadosa
questdo de medida e equilibrio, considerando questdes de ordem logico-pratica. A idéias

simplista de que o legislador cria todo o direito, de que o administrador apenas executa e 0

213 Nesse sentido, PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional: um contributo para o estudo das orignes e evolucdo. Coimbra: Editora
Coimbra, 1989, p. 232

274 Cf. PAREJO ALFONSO, Luciano

2> Cf. SEPE, Onorato. Léfficienza nell’azione amministrativa. Milano: Giuffre, 1975, p.
218. Na mesma direcdo, para Paulo Modesto (Notas para um debate sobre o principio da
eficiéncia. Revista juridica virtual, Casa Civil da Presidéncia da Republica. Disponivel na
Internet: WWW.planalto.gov.br, n. 18, Nov. 2000, item 1. acesso em 3 nov. 2008) “é o
Estado Social que ndo pode descuidar de agir com eficiéncia, justificando os recursos que
extrai da sociedade com resultados socialmente relevantes.”




juiz controla, é hoje apenas uma caricatura da visdo mais ortodoxa e superada da separagéo
dos poderes.”™

A lei abstrata ndo consegue acompanhar as necessidades de uma sociedade
heterogénea, pluralista e policéntrica. A tradicional padronizacdo e uniformizacao das
solugdes legais ndo acompanha mais a pluralidade de situacGes sociais, econémicas,
politicas e culturais, cada vez mais diferenciadas. O Estado, ao tentar regulamentar esses
fatos, edita normas ad hoc para casos altamente especificos e singulares, aumentando o
namero de textos legais com um potencial de aplica¢do bastante restrito, fazendo o dirieto
positivo se expandir de forma confusa e desordenada, dando ensejo a uma
“hiperjuridicizacdo” que acaba por levar o direito a perder sua organicidade programatica,
sua racionalidade sistémica, sua potencial efetividade.?”’

Colocado o panorama acerca da crise do principio da legalidade e de sua
configuragcdo em nosso ordenamento, ndo é dificil perceber e constatar que, como ocorre na
generalidade dos paises, hd uma forte tendéncia na utilizag&o, seja de conceitos
indeterminados, seja de clausula especificas, ou gerais, na busca de tributar as
manifestacdes de riqueza colhidas pelo ordenamento juridico como significativas para a
incidéncia tributaria nos quadrantes de um Estado democratico e social de direito como se
revela constitucionalmente o nosso.

Acrescente-se que um seguimento da doutrina administrativa que se tem ocupado
de estudar o tema dos convénios e pactos que possiveis de efetivacdo entre a Admnistracédo
e os cidadaos tem, como ja assinalado anteriormente, situado a causa e o fundamento dos

mesmos nas consequéncias do transito dos Estado liberal para o Estado social e

2% Nesse sentido, SOARES, Rogério. Principio da legalidade e administracdo
constitutiva. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. 57, p. 169-
191, 1981.

21TCf, FARIA, José Eduardo. As metamorfoses do direito na reestruturacéo do capitalismo. Revista do Ministério Pablico,
Lisboa, ano 21, n. 83, jul/set.2000, p. 11



democrético de direito o qual tem imposto uma nova forma de legislar a que tem seguido,
como conseqiéncia, um novo modo de administrar.?’®

Tal doutrina tem argumentado no sentido de que, do que se acaba de constatar:
no atual modelo de Estado, a lei ndo pode contemplar de forma minuciosa toda a atuagéo
da administracéo e sendo assim torna-se imperioso que a acdo da Administragéo,
tradicionalmente programada mediante normas condicionais, passe a ser programada
também mediante normas finais ou diretivas que estabelecam os fins, objetivos e resultados
que em maior medida possivel deverdo alcangar a administracdo, permitindo a esta seguir
diversos caminhos e utilizar distintos instrumentos.””

Paralelamente a idéia anterior, e dada sua conexdo com o presente estudo, €
conveniente fazer alusdo a outra realidade acima referida e que esta acontecendo no &mbito
do direito tributario.Trata-se, com efeito, do “divadrcio entre direito e realidade”, que
padoxalmente surge em um momento em que dito direito se tecnifica em um ambicioso e
sutil intento para acercar a realidade.?®

Desse modo, deve aludir-se, em primeiro lugar, ao carater essencialmente
instrumental da Administracdo Tributaria, cuja atuacdo dificilmente pode qualificar-se
como final. Dito de outro modo, a acdo da administragcdo no &mbito da aplicacdo da
legislagdo tributaria ndo se esgota em sim mesma, mas tem como objetivo a obtencdo dos
recuros suficientes, com base nos principios de justica tributaria, a fim de satisfazer o gasto
publico. Em sendo assim, € oportuno afirmar que “ a atividade financeira realizada pelas
entidades publicas tem uma fun¢do instrumental, e que nem o ingresso nem o gasto € um
fim em si mesmo, sendo meros instrumentos para a conssecucao dos interesses coletivos

que serdo perseguidos pelas diferentes Administracées.”?%*

278 278 v/jde segundo capitulo, nota 81.

2" DE PALMA DEL TESO, A., op. Cit., pp 30-31

280Cf.. VILLAR PALASI, J. L. e VILLAR EZCURRA, J.L., El derecho a La certidumbre
juridica y La incertidumbre de nuestro derecho en La proteccion juridica Del ciudadano.
Estudios em Homenaje AL Profesor J. Gongalez PERS, | Ed. Civitas, Madrid, 1993, PP.
84-85

281 \/id. ESEVERRI MARTINEZ, E. e LOPEZ MARTINEZ. J.. Temas practicos de
Derecho financeiro, Parte general, Ed. Comares, Granada, 1999, p. 39. Tudo sem
prejuizo, desde essa perspectiva, dos objetivos de outra indole que podem perseguir a
obtencdo de ingressos no ambito tributario. Nos estamos referindo em concreto a objetivos



Em segundo lugar, e em referéncia a outra das idéias mais acima expostas, cabe
apreciar como o direito tributario se caracteriza por um alto grau de tecnicismo, ademais
pela dificuldade de regular, por ums motivos ou outros, todas as circunstancias que podem
concorrer num suposto concreto. Situagdo que provoca que o legislador tenha que se
socorrer da utilizacdo de conceitos que outorgam a Administracdo, na hora de proceder &
aplicacdo dos tributos, uma margem mais ou menos de ampla atuag&o.?®?

Circunstancia ante a qual se tem percebido que a “ medida que as normas jurico-
administrativas tem perdido precisdo, a Administragcdo tem ganhado capacidade de decisédo”
283 & que leva & interrogacéo, seguindo a linha de pensamento de uma parte da doutrina
administrativa antes assinalada, acerca de se dita situacdo conduz a um distanciamento
entre direito e realidade.

A questdo que se afigura de importancia no &mbito do direito tributario devido a
posssibilidade de que a admissdo, sem matizes, da idéia anteriormente exposta, poder
ensejar um relaxamento na aplicagdo dos principios da justica tributaria
constitucionalmente consagrados.

E um ponto diante do qual é necessariao deter-se para uma anélise do mesmo &
luz das pautas delineadas pela nossa Norma Fundamental, dado que o equilibrio tributario e
financeiro tem como pressuposto o equilibrio constitucional, significando que pelo “corpo
vivente do direito flui de maneira constante um ‘componente constitucional’ que da vida as
instituicBes, que oxigena e limpa de impurezas a criacao e interpretacdo da normas, de tal

modo que se adéqiiem as exigéncias dos principios constitucionais.”.2%*

de politica econdmica que, em nossa opinido, ndo supde obstaculo algum para continuar
qualificando como instrumental a vertente do ingresso publico.

82 Afirma nesse sentido, ZORNOZA PEREZ, JJ., O que podemos aprender das
experiéncias comparadas/ Adminissibilidade dos convénios, acordos e outras técnicas
transacionais” , op. cit.,, p. 177, que “a crescente complexidade da realidade social e
econdmica sobre a qual incide as normas tributarias dificulta cada vez, em maior medida,
que toda a atividade administrativa estd regorosamente predeterminada pela lei, e que a
aplicacdo das leis ndo podem conceber-se como um processo mecanico, pois é normal o
emprego de conceitos juridicos indeterminados e as questfes de qualificacdo ddo lugar a
duvidas que dificilmente admitem solug6es univocas

283 \/id. DE PALMA DEL TESO, A., Los acuerdos procedimentales em El Derecho
Administrativo, op.cit. p. 31

284 Cfe. CORTES DOMINGUEZ, M., El equilibrio constitucional y El equilibrio
juridico tributario” Revista Espafiola de derecho financeiro, n. 109-110, 2001, PP. 13 e 14



A distancia, com efeito, entre direito e realidade que o contetdo de determanadas
normas povocam no ambito tributario pode ser causa de um certo “desequilibrio
constitucional”, no sentido de produzir um enfraguecimento da justica tributaria que dita
norma contém. Dito com outras palavras, cabe indagar se a interpretacdo unilateral por
parte da Administragdo Tributaria de determinados conceitos dificeis, contidos na normas
podem conduzir a um afastamento do direito e, em consequéncia, da realidade concreta
que se pretende regular..

Situacdo que exige, tal como ja se tem adiantado, a necessidade de analisar tais
supostos a luz do texto constitucional, devido a evolucdo constante do nosso sistema
juridico. Faz-se necessario “integrar com harmonia no campo juridico mais e mais
necessidades, problemas, incongruéncias, imprevistos, que devem ser assimilados,
digeridos, encaixados ou adequados aos limites da interpretagéo das normas
constitucionais, o que obriga um entendimento da constituicdo coerente com as novas
necessidades da sociedade.”?®

Com efeito, respondendo a situacao descrita, tanto a estrutura atual do Estado
brasileiro como social e democratico de direito, bem assim a evolug¢do do nosso sistema
tributério, que demanda cada vez, com maior intensidade, a colaboracédo e, em
determinadas ocasides, participacdo do contribuinte em ordem de atingir a realiza¢ao do
interesse fiscal, tudo permite afirmar que, em principio, existe espaco na esfera tributaria (e
portanto sob a perspectiva da Constituicdo), no sentido de permitir um adequado equilibrio
entre a participacdo do cidaddo na concretizacdo do contetido da obrigacdo tributaria e em
respeito ao principio da legalidade. Equilibrio dirigido, precisamente, a obter uma maior
aproximacdao entre direito e realidade a partir de uma correta composicéo da vontade das
partes no procedimento de gestéo tributéria.

Tal realidade ndo significa que coincida sempre e em todos 0s casos com a
verdadeira situacdo do contribuinte. Naqueles casos concretos em que a verdade material é

de impossivel determinacédo, também se ajusta a consecussdo da justica tributaria aquela

285 Cfe. CORTES DOMINGUES., op.cit., p. 14



solucgéo pactuada pelas partes que, de acordo com a previsao da lei persiga a efetividade do

1,28% estar-se-4, desse modo, diante de uma verdade de carater formal.?®’

interesse fisca
Questdo distina é a determinacao dos limites e a geracdo de relagdes juridicas
concernente ao acordo de vontades celebrado no &mbito do procedimento de gestdo

tributéria, o que sera objeto do préximo tépico

5.4 O acordo de vontade no ambito do procedimento de gestao tributaria: limites e
factibilidade

O principio constitucional da legalidade em matéria tributaria, reconhecido no art.
97 do CTN tem sido objeto de interpretacdo tanto por parte da doutrina como pela
jurisprudéncia no sentido de sinalizar, em relacdo ao contetdo do mesmo, que dito
principio deve cumprir ndo somente a criagdo de tributo novo como também a
determinagédo dos elementos essenciais ou configuradores do mesmo

Pode-se afirmar, como premissa para essa analise, que tal principio estabelece a
imposicdo como sendo cooativa ja que a prestacdo é estabelecida unilateralmente, sem o
concurso da vontade do sujeito chamado a satisfazé-la, sendo pois, em Gltima instancia um
elemento determinante da legalidade.

Em relagcdo com a nota da cooatividade € interessante, ter presente que dito
principio tem por finalidade garantir a autoimposi¢édo da sociedade sobre si mesma e, em
ultima insténcia, proteger a liberdade patrimonial e pessoal do cidad3o. E evidente que
guanto menor for a intensidade das afetaces sobre dito patriménio, ou maior seja a
capacidade de livre decisdo que se outorgue ao particular, menos precisa sera a intervencao
dos representantes dos cidadaos isto e, mais participacdo na determinacéo da imposicéo
cabe relegar a normas secundarias.

Desse modo, e partindo do conteido ex lege da obrigacdo tributéaria, que supde,

como ¢é sabido que uma vez produzido, ocorrido o fato previsto em lei, surge a incidéncia

288 Estamos pensando, em concreto, no disposto nos arts. 182 24 da Lei 9430/96 que trata
dos precos de transferéncia e remete a valoracdo das operacOes efetuadas entre pessoas ou
entidades vinculadas, ao valor normal de mercado,

287 Afirma GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L.,( Los procedimientos tributérios:
su terminacion transaccional, op.cit., p. 90), que mediante a transacdo ndo se busca a
verdade, pois esta se desconhece e é impossivel de alcancar, concluindo que a razdo da
transagdo consiste em evitar uma demanda.(Traducéo livre).



do tributo, havendo este de ter a extenséo prevista pela lei e ndo aquela que o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria queira dar-lhe, cabe questionar, em primeiro lugar, qual é o
campo propicio para a atuacdo da vontade das partes no ambito tributario.

Como ressaltado linhas atras, a sinalizagéo é no sentido de de situar o &mbito de
eficacia da vontade das partes na determinacdo ou concretizagdo dos elementos
quantitativos do tributo, sendo, pois este 0 campo mais idéneo para situar as técnicas
convencionais.”®®

Com efeito, é precisamente no &mbito da valoracdo do fatoespécie onde é possivel
encontrar, no seio da norma tributaria, um maior nimero de supostos que dara lugar a
incerteza, isto € supostos ante os quais a Administracdo Tributaria goze de uma margem de
apreciacdo diante da necessidade de concretizar e quantificar elementos suscetiveis de
concretizacdes e quantificacdes ndo univocos.

Situagéo, pois, em que nos parece que a distancia entre direito e realidade pode
tornar-se mais patente, afetando, sobretudo o principio da capacidade contributiva,?® sem
prejuizo para a repercussao que a auséncia da efetividade do mesmo tenha na

concretizacdo dos demais principios de justica tributaria. >

288 \Jer nesse sentido, entre outros, RAMALLO MASSANET, J., La efic4cia de la
vonluntad de las partes em las obligaciones triibutarias, op cit p. 242, GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, M.L., Los procedimientos tributérios: su terminacion
transacional, op. cit., p. 37 que aponta no sentido de que a transacdo, enquanto convénio
de fixacdo, tem sua causa na eliminagdo de uma incerteza, MARTINEZ NORNERGO, j.,
Lga terminacién convencional em El procedimiento de inspeccién de los tributos, em
Convencion y arbitraje em el derecho tributario. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 214 e
BOTELLA GARCIA-LASTRA, C., La finalizacién dos procedimentos tributéarios e outras
técnicas transaccionales para La resolucién de conflitos, em Convencién y arbitraje em el
derecho tributério. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 202 o qual doutrina no sentido de seja
nos procedimentos de determinacdo da base imponivel, seja nos de comprovacao de valores
por parte da Administracdo, sdo utilizados com frequ~encia conceitos indeterminados, néo
definidos com absoluta precisdo nas leis e que encerram um certo grau de relatividade,
podendo ser objeto de critérios diversos (traducéo livre)

%89 Nos termos do art. 145, § 1°. da CRFB/88: “ Sempre que possivel, os impostos teréo
carater pessoal e serdo graduados segundo a capac idade econémica do contribuinte(...).”.
2% gegundo TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas (Justica fiscal e o principio da
capacidade contributiva. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 55), se o principio da
igualdade, constante dos atrs. 5°. caput, ou 150, Il da CRFB/88 ndo tem qualquer clausula
restritiva de sua eficécia, e se o principio da capacidade contributiva consiste no proprio
principio da igualdade aplicado em matéria tributaria. Logo, o principio da capacidade
contributiva sempre sera aplicavel, salvo se for impossivel.



Por outra parte, ndo se deve olvidar no sentido da impossibilidade de se introduzir
técnicas convencionais como substitutivas dos aspectos estruturais do tributo, sendo viavel
apenas, dita opcdo nagueles casos que seja concedida a Administracdo Tributaria uma certa
margem de apreciacdo. Em tais situacfes em que a Administracdo goza dessa margem de
apreciagdo, o legislador pode decidir entre abrir o procedimento a vontade das partes ou
outorgar a faculdade de decisdo unicamente a Aministracdo Tributaria, que devera exercé-
la de maneira unilateral.

No tocante a idéia da possivel graduacdo da coatividade da lei, € de observar que
nos casos onde permeia uma certa incerteza, a qual conduz ao reconhecimento a
administracdo de uma margem de atuacdo e o legislador opta por permitir, na concretizacéo
da mesma, uma composicao de vontade das partes, é possivel detectar um elo de
bilateralidade que, dirigida a concretizar e influir sobre o alcance e o contedo da obrigacéo
tributéria, permite mitigar o alcance da coatividade respeitante a esse elemento concreto da
prestacdo tributéria.

Tal acontece porque em tais atuacdes consensuais tém lugar uma intervencao
direta da vontade dos cidaddos-contribuintes na concretizacdo dos termos da obrigacéo
tributaria, suprindo de certa maneira a auséncia de plenitude da lei.”**

Revela-se clara, nesse contexto, a idéia de que, apenas diante da auséncia de
predeterminacdo normativa suficiente € possivel, em razdo da margem de apreciacéo de que
dita inteterminacdo proporciona, recorrer-se as técnicas convencionais no campo do direito
tributério.

Tal afirmacéo deve complementar-se com a consideragdo do menor grau de
coatividade desta classe de normas que permitem, nesse ponto, a composicao de vontade
das partes ndo tendo as mesmas que se submeterem em sua plenitude ao principio da

legalidade estrita.

21 Cfe. RAMALLO MASSANET, Juan La eficacia de la voluntad de las partes en las
obligaciones tributarias, op. Cit., p. 234. No mesmo sentido, e em rela¢do ao direito
administrativo comum, sinaliza PAREJO, Afonso Luciano, que a importancia dessa forma
alternativa na atividade administrativa radica justamente em que a vontade dos cidad&os
contribuem diretamente, de forma a estabelecer os termos e condigdes das realcOes
juridico-administrativas concretas, fazendo emergir estas ao primeiro plano do direito
administrativo .(op. Cit., p. 37)



A abordagem ndo implica, em absoluto, fragilizar o principio da legalidade no
ambito do procedimento de gestdo tributaria, mas proporcionar uma visao coerente com as
exigéncias que, em matéria tributaria, advém do Texto constitucional acerca do ambito de
atuacdo da vontade das partes no procedimento de gestdo dos tributos, como ja exposto.

Ressalte-se que na CRFB/88, em nenhuma passagem se vislumbra quaisquer
principios ou regras que permitam concluir que a transacao na seara do Direito Puplico seja

292 Ao contrario, o art. 98 da Carta evidencia um

impossivel ou mesmo que deva ser evitada
mandamento constitucional favoravel a alternativa acordada, meso em ramo do direito
pUblico suejito ao principio da titicidade como o direito penal.**

Em sintese, € do espirito da CRFB/88 a necessidade de serem buscadas solucfes
consensuais e pacificas. E desiderato constitucional marcante a solucdo consensual de
conflitos; dai, € do espirito constitucional a determinagdo de solu¢fes por meio de
arbitragens, transacoes, etc..

Importa ter presente a idéia de que ndo so é compativel, a eficacia da vontade das
partes da obrigacdo tributaria, com o principio constitucional da legalidade, como para,
além disso, tal eficacia colabora para o aperfeicoamento do dito principio.?*

E nessa linha que assinala Delgado Piqueras: * El consenso y el acuerdo surgen
como complmento legitimador idéneo de la menor legitimacion aportada por la norma, em
término de venir respaldada derechamente por la voluntad democratica-representativa del
legislador.”?*®
Partindo da possibilide da admissibilidade do acordo de vontades na formacéo da

obrigacdo, desde que a norma aplicavel ao caso careca de precisdo, imp&e-se por outro

%2 Da mesma forma, este é o entendimento, no direito tributario brasileiro, de Paulo
Ricardo de Souza Cruz (A transacdo no direito tributario. 2004. dessertacdo (Mestrado
em Direito Tributario) — Faculdade de direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2004, p.180-181.

2% Naturalmente, porém, a transacdo penal, constitucionalmente prevista, necessita, para
ser concluida, de ser homologada pelo judicidrio. Nos termos constitucionalmente
estabelecidos, para a seara penal, a realizacdo de acordos homologados pelo judiciario é
cuidado necessario constitucionalmente colocado -

2% Cfe. RAMALHO MASSANET, Juan., La eficacia de La voluntad de Ias partes em ls
obligaciones tributarias, op. Cit. PP., 224-226 e SS.

2% |_a terminacion convencional Del procedimiento administrativo, op. cit p. 152.



lado, o entendimento de que tal situacdo n&o se configura em um cheque em branco. E a lei
que devera estabelecer os limites materiais do consenso.

Em nosso ordenamento juridico ha a previsao de uma lei de carater geral no
tocante a transacdo tributéria. Tal lei deverd, pois, estabelecer os critérios e um regime
juridico bésico para a realizacdo dos acordos no ambito tributario. A mingua da formulag&o
de tal legislacédo, vem o legislador brasileiro optanto por estabelecer transagdes limitadas a
flexibilizacdo do cumprimento da obrigacdo tributéria (os parcelamentos) ao sabor do
momento e da pressdo dos seguimentos organizados da sociedade, no mais das vezes,
vencidos pela Fazenda Puablica, ap6s longos anos de embate judicial.

Nessa ordem de idéias, considerando que, no &mbito tributario a satisfacdo do
interesse publico cumpre a funcdo de atuar como critério substantivo que orienta a opgéo
legislativa a favor da intervencdo das partes no procedimento de determinacéo da obrigacéo
tributéria, a elei¢do da forma consensual deve supor uma melhor satisfacdo dos principios
da justica tributaria e em particular da capacidade contributiva em relacéo a que se
conseguiria através da atuacao unilateral da administracdo. Essa seria a razéo de ser das
técnicas convencionais consagrarem também a satisfacao do interesse publico, de uma
maneira mais rapida e eficaz que mediante a adocdo de uma decisdo imperativa, a qual,
vindo a ser a ser questionada, pode apresentar dificuldades para ser executada, ja que
adotada com exclusdo absoluta da opinido dos afetados.

Portanto, é a lei que devera determinar os casos em que, concorrendo as
mencionadas situacdes de incerteza, o interesse geral se satisfaca melhor através das
técnicas convencionais que mediante a atuacao unilateral da administracdo. Sera assim, o
meio mais idoneo para o agir da Administracdo Tributaria.

Perspectiva que, como antes referido, ndo deixa de manter harmonia com as
exigéncias derivadas do Texto constitucional, a vista de que ndo se pretende impor de
forma autoritéria, e em todo caso, uma decisdo da administracdo ao contribuinte, mas que
se abre ao dialogo, sobretudo nos casos em que razoavelmente se considera que esta opcao
satisfaca melhor a efetividade do interesse publico constitucionalmente protegido. Nesse
ponto cumpre asseverar que a vinculagdo da administracao a lei e ao direito, em todos 0s

ambitos de sua atuacdo e também em todos os procedimentos tributarios, opera de igual



modo quando ao resultado de dita atuacdo se plasma em um ato administrativo unilateral

ou quando se concretiza em uma transacao.”*®

2% Cfe. ZORNOZA PEREZ, J.J., Prélogodo livro de GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
M.L., Los procediementos tributarios: su terminacién transaccional, op. Cit., p. 21.



CONCLUSOES

Ao longo de todo este estudo, procurou-se demonstrar que o0 ordenamento
tributério brasileiro utilizando-se, largamente, do sistema predominante na tributacdo norte-
americana do langcamento por homologacdo (autolangamento), carece de um sistema de
solugdo extrajudicial de conflitos, calcado no pacto entre administracdo e contribuinte,
impedindo, assim, que os liigios continuem, em alta percentagem, chegando aos tribunais e
retardando excessivamente — contra o interesse da Administracdo e do administrado — sua
solucéo.

Verificou-se que, no ambito do direito pablico, tem ocorrido uma inversédo da
atuacdo unilateral da Administracdo em prol de novas formas participatvas, com reflexos no
campo do direito tributéario.

Restou claro, no decorrer do presente trabalho, que ndo se pode deixar de perceber
que o conteudo dos preceitos, no campo do direito tributario, vem possibilitando, em
nossos dias, a entrada em jogo da vontade das partes no seio de distintos procedimentos de
gestdo tributaria sem que, todavia, dita realidade seja acompanhada de um reconhecimento
explicito de sua existéncia. Circunstancia que, certamente tem impedido a construgéo de
uma necessaria elaboracdo tedrica em torno do tema.

Constatou-se, pois, que dita elaboracéo tedrica, em relacdo, sobretudo a disciplina
dos tributos no ordenamento juridico brasileiro, restou prejudicada a despeito da previsao
explicita do art. 156, I11 e 171 do CTN acerca da possibilidade de transacdo em matéria
tributéria.

Nessa perspectiva, verificou-se, outrossim, que os mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos tributarios através de formas consesuais, em substituicdo ao
tradicional sistema unilateral da Administracdo Tributaria, harmonizam-se com as
exigéncias constitucionais e se afiguram como uma técnica de atuacdo que, pautada na
legalidade, possibilita o cumprimento do principio da eficiéncia do Estado no tocante a
funcdo arrecadatéria, ao tempo em que mitigam o autoritarismo reinante no direito dos
tributos, ensejando equilibrio a relacdo juridico-tributaria. Ajustam, por isso, a aplicacdo
dos tributos aos principios constitucionais e ao respeito as garantias postas em favor dos

cidadaos-contribuintes



As conclusdes se baseiam em varias proposicfes defendidas ao longo desse

trabalho, em especial nas seguintes idéias, abaixo relacionadas.

1, O direito compreendido como uma técnica de organizagao social que procura tornar
possivel a vida em comunidade, mediante um sistema de normas que determina e regula a
posicdo das relacfes entre os distintos sujeitos que vivem “em comum”, que protege seus
interesses, Ihes outorga faculdades de atuacgéo e estabelece um sistema de solucéo de
conflitos entre eles, se concretiza no ambito tributario e em nosso ordenamento — em
esséncia — num sistema de normas que estabelece os tributos, uma Administracdo que 0s
aplica e certos cidadaos que, individualmente, ou como integrantes de uma “pessoa

juridica”, os satisfazem.

2. S4o as obrigacOes geradas pelos interesses protegidos pelo ordenamento juridico
vigente que entram em choque ou conflito a vista de que, no mais das vezes séo
incompativeis entre si, podendo o dito ordenamento reagir a essa realidade: seja reprimindo
ou acomodando as condutas que violentam, uma vez realizadas, a ordem ou o equilibrio
desejado por ele; seja prevenindo tais condutas, buscando evita-las e encaminha-las a
ordem desejada, ou modificando esta ordem quando tais formas de se conduzir evidenciem
um defeito do mesmo, de sorte que o éxito da acdo preventiva reduzira, na medida do
possivel, a necessidade de repressdo ou da acomodacéo ex post da a¢do social a ordem

desejada pelo direito.

3. A concepcao do tributo como relagédo obrigacional que une em pé de igualdade, o
Estado credor e o devedor contribuinte, conduz ndo apenas a vantagens técnicas, mas,
sobretudo, afetam e exprimem o modo de entender e organizar a sociedade em torno da

idéia de Estado Democratico de Direito.

4, No Brasil, doutrina tributaria centrou de forma mais intensa seus esfor¢cos na analise
da obrigacdo tributaria: nascimento, sujeitos, contetdo e extin¢do. E notadamente
descuidou tanto do estudo de outros vinculos e relagdes de carater substantivo regulados

pelas normas tributarias, quanto do estudo do procedimento por meio do qual devem



aplicar-se as normas de direito tributario material ou substantivo, o que propiciou uma uma
lacuna, ou pelo menos, uma area de “baixa densidade” na discussao relativa as questdes

afetas ao direito tributario instrumental (formal).

5. No ambito da gestdo dos tributos 0 modelo prevalecente hoje, calcado no
autolangamento, ou seja, na gestdo dos tributos pelos cidadaos, seja no que diz respeito a
identificacdo, qualificacdo e declaracdo dos fatos relevantes para pagamento dos mesmos,
seja, no que toca a quantificacdo do valor a pagar, tem provocado um ndmero inoportuno e
indesejavel de litigios uma vez que diante de um ordenamento como o tributério,
excessivamente minucioso, casuistico e obscuro, repleto de regimes especiais e
contradic@es, sentem-se os contribuintes estimulados a buscarem a aplicacéo da lei de

forma mais favoravel aos seus interesses, nem sempre aceita pela Administracao Tributéria.

6. A prevaléncia do sistema de autolangcamento é um dos fendmenos determinantes de
uma verdadeira transfiguracdo do esquema de relagdes entre o cidaddo e o Fisco,

emergindo dessa realidade novas necessidades, as quais o legislador vem respondendo com
solugdes parciais e insuficientes para evitar uma sensacdo de desordem e, em conseqiiéncia,

um forte estimulo ao conflito neste ambito.

7. E necessario que o direito tributario instrumental esteja mais concentrado na
colaboracédo do que na confrontagdo entre Administragdo e administrados, mostrando-se
desejavel a introducdo, junto ao sistema de autolangcamento, dos imprescindiveis - neste
sistema, sobretudo — mecanismos de colaboracéo e transacao a fim de que se possa ter ndo
apenas a flexibilizacdo no cumprimento da obrigacéo tributaria, mas, para além disso, possa
a incerteza, em razdo da interpretacao da lei e & valoragdo dos fatos, ser substituida pelo

consenso entre as partes.

8. No ambito do direito pablico assiste-se, atualmente, a uma inversdo do predominio
da atuacdo unilateral em favor de novas formas participativas dirigidas a resolugdo dos
problemas que se colocam no dia a dia, fomentando-se a intervencéo direta do cidaddo, e



perspectivando, desse modo, uma evolugdo em que o didlogo e o acordo adquirem, cada

vez, mais importancia.

9. O Texto constitucional pautou o caminho para uma maior participacdo dos
cidaddos na esfera administrativa, através de dispositivos tais como art. 29, incios X : “a
cooperacao das associagdes representativas no planejamento municipal™, concretizando-se,
por exemplo, na idealizacdo do plano diretor (art. 182 e seguintes); art. 194, inciso VII do
paragrafo unico que possibilita uma gestdo democratica e descentralizada da seguridade
social, “com a participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados”. Gestdes similares estdo previstas no inc. I11 do art. 198 (saude), inc. 11 do art.

204, (assisténcia social) e inc. VI do art. 206 (ensino publico).

10. O que ocorreu no campo do direito administrativo ndo deixou de refletir-se no que
respeita ao direito tributario, ndo obstante representar este o que se pode denominar de
nucleo duro do direito publico afigurando-se a imodificabilidade da obrigacao tributaria por
via da vontade, numa salvaguarda do cidad&o contribuinte perante situacdes de apropriacao

com base na vontades do poder.

11. O advento do Estado Social, por sua vez, impingiu aos tributos uma transformacéo
de natureza irreversivel face a anterior fisionomia liberal. Para tanto, contribuiu
decididamente a posicdo dos tributos no Estado Social, posicao diferente daquela assumida
no Estado Liberal, a vista de que ao tributo, concebido teoricamente e concretizado na
pratica como um mero instrumento de auto-sustento do Estado minimo, econémica e
socialmente neutro do liberalismo, sucedeu um tributo instrumento de direcéo (global) da
politica econdmica e da a¢do conformadora do Estado intervencionista. Tal fato ndo deixou
de ter importantes implicagdes entre as quais se contam um novo conceito do mesmo, e a
massificacdo das relagdes entre a Administracédo fiscal e os particulares, a requerer formas
especificas de colaboracdo, com realce, entre elas, para o chamado autolangamento e a

obrigacdo (hoje generalizada) de declaracao.



12. Emerge deste contexto que a Administracdo Tributaria deixou de ser aplicadora
isolada das normas de imposicao, para passar a ser fundamentalmente fiscalizadora do
cumprimento dessas normas por parte dos paticulares, sobre 0s quais impendem as mais
diversas obrigacgdes principais e acessorias. Por outro, também esta Gltima (atividade
fiscalizatoria da Administracdo Tributaria) abre-se a participacdo do contribuinte, através

de programas como o da Nota Fiscal Paulista instituido pela Lei Estadual 12.685/07.

13. A praticidade e economicidade, por um lado, bem como, a busca de maior

consentimento do contribuinte com a consequente atenuacao da elevada conflituosidade na
solucéo das controversias tributarias, por outro, conduzem o direito tributario instrumental
na direcdo de encontrar solu¢bes que possibilitem o tracado de alternativas que propiciem

um maior equilibrio das partes na relagaojuridico-tributéria.

14. O direito tributério brasileiro contempla diversos mecanismos de prevencdo de
conflitos, postos em execucdo e operando com relativo éxito, como séo os institutos da
dendncia espontanea, da compensacao, da anistia ou da moratdria, exemplos de
modalidades unilaterais de prevencéo e resolucdo dos conflitos tributérios, a vista de ndo
pressuporem concessdes mutuas, mas, tdo somente, dependerem de um atuar do interessado

para fins de utilizar-se do instituto.

15. No tocante as modalidades consensuais, ndo obstante a previsdo do Cddigo
Tributario Nacional, restou sem aplicacdo pratica, vindo a atrofiar-se, no ambito federal, o
dispositivo permissivo da transacdo em mateéria tributaria. A realidade fiscal, entretanto,
imp6s a introducdo de formas especificas e casuisticas de transacdo no tocante ao

cumprimento da obrigacao tributaria, consubstanciadas nos denominados parcelamentos.

16.  Os parcelamentos, em razdo de serem transacGes sob condicao suspensiva, embora

formada a relagdo juridica extintiva da obrigacdo tributéria, nos termos do art. 156, 11l do



CTN, sua eficacia fica na dependéncia de que o acontecimento se realize, in casu, 0
pagamento final. Insuscetivel, embora, de promanar efeitos extintivos, o parcelamento
permite, desde logo, a ado¢do de medidas destinadas a empedir a cobranca do crédito
tributario objeto do mesmo, na medida em que constitui uma das modalidades de suspensao

da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 156, VI

17.  Os resultados de tais medidas sdo insatisfatorios, na medida em que ndo interferem
sobre o contedo dos atos de langcamento e de aplicacéo da legislacéo tributaria, fazendo-se
necessario agregar outros meios, visando a otimizar a concretizacdo da obrigacao tributaria

e suprir, de certa maneira, a auséncia de plenitude da lei.

18. A luz da Constituicio/88 inexiste qualquer impedimento para a adocio de solucdes
pacticias em matéria tributaria, cabendo a lei decidir fazé-lo, nos termos e limites que julgar
satisfatorios. Nesse sentido jA se encontra em pleno funcionamento, no ambito da
Administracdo Federal, a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da administracdo Federal,
constituindo um de seus objetivos, o de conciliar os litigios entre 6rgdos e entidades da

administracdo Federal, inclusive em matéria tributaria.

19. Igualmente, no ambito federal, desdobra-se junto a Procuradoria da Fazenda
Nacional um anteprojeto de lei que dispGe sobre a transacdo em mateéria tributaria. Tem por
escopo constituir nova relagdo entre a Administracdo Tributéria e os contribuintes,
possibilitando que as duas partes, mediante entendimento direto, possam compor conflitos e

terminar litigios, extinguindo o crédito tributario, ainda no ambito administrativo.

20.  Constata-se que, no campo do direito tributario, as operacgdes tributaveis revestem-
se de tal complexidade que a norma tributante ja ndo consegue descrevé-las em todos os

seus pormenores, exigindo complementacdo de normas particularizadas. Em face do que, o



ordenamento juridico se aproxima do caos, devendo a idéia de “tipicidade” da conduta
administrativa ser entendida com realismo, de modo a compatibiliza-la com o principio da
eficiéncia. Este principio consagrado de forma expressa no art. 37, caput, da CRFB/88 é

expressdo juridicizada da idéia de boa administracéo.

21.  Tem-se observado que a medida que as normas tributarias perdem precisao, a
Administracdo tem ganhado capacidade de decisdo, o que pode conduzir a um
distanciamento entre direito e realidade. Dito distanciamento gera um certo “desequilibrio
constitucional”, no sentido de produzir um enfraquecimento da justica tributaria que a
norma contém. A questdo que se coloca é se a interpretacdo unilateral, por parte da
Administracdo Tributaria, de determinados conceitos dificeis, contidos nas normas, nao
conduziria a um afatamento maior do direito e, em consequéncia, da realidade concreta que

se pretende regular..

22.  Haimpossibilidade de se introduzir técnicas convencionais como substitutivas dos
aspectos estruturais do tributo, sendo viavel apenas, dita opcao, naqueles casos em que seja
concedida & Administracdo Tributaria uma certa margem de apreciacdo. Em tais situacdes
em que a Administracdo goza dessa margem de apreciacao, o legislador pode decidir entre
abrir o procedimento a vontade das partes ou outorgar a faculdade de decisdo unicamente a

Aministracdo Tributaria, que devera exercé-la de maneira unilateral.

22.  E alei que devera determinar os casos que, concorrendo as mencionadas situacdes
de incerteza, o interesse fiscal se satisfaca melhor através das técnicas convencionais que
mediante a atuacdo unilateral da administracao. Tal perspectiva harmoniza-se com as
exigéncias derivadas do Texto Constitucional, a razdo de que a vinculacéo da
Administracdo Tributaria a lei e ao direito, no &mbito de sua atuagdo, e bem assim, em
todos os procedimentos tributarios, opera, de igual modo, quando o resultado de dita
atuacdo se plasma em um ato administrativo unilateral ou quando se concretiza por meio de

consenso.



23. A CRFB/88 estabelece principios fundamentais, destacando-se dentre eles, a
implementacao de politicas publicas voltadas a assegurar os direitos e garantias sociais, a
partir da promocao da reducdo da desigualdade social e do pleno acesso aos servi¢os
bésicos. Tal quadro de atribuicGes, a cargo do Estado, representa custos o que conduz a
perfeita compreenséo da relevancia que os tributos assumem no Estado contemporéaneo.
Sua cobranca, entretanto, devera pautar-se por rigidos principios constitucionais e absoluto
respeito as garantias conferidas aos cidadaos, tudo, em um ambiente de erosdo da estrutura
formal do direito positivo, impelindo um grande namero de litigios aos tribunais com
excessivo retardamento — contra o interesse da administracdo e do administrado — na sua
solucéo e, se for o caso, na cobranca do tributo. Patindo dessa realidade, é de se concluir

que: Fisco e contribuintte estdo condenados a se entenderem.
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Dispde sobre transacdo e outras soluc@es alternativas de
controvérsias tributarias, nas hipoteses que especifica, e
da outras providéncias.

CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei estabelece os procedimentos e as condigdes que a Unido (Fazenda
Nacional), representada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN, e 0s
sujeitos passivos da obrigacdo tributaria deverdo atender para a realizacdo de transacao
administrativa e demais solucdes alternativas de controvérsias tributarias, as quais,
importardo em prevencdo, composicdo ou terminacdo de litigio, para extin¢do do crédito
tributério, nos termos dos arts. 156, inciso 11, e 171, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de
1966 - Codigo Tributario Nacional.

Paragrafo Unico. As condigcdes e concessdes reciprocas ndo serdo oponiveis ou
exigiveis de uma parte em relacdo a outra quando ambas ndo cheguem ao termo de
transacao.

Art. 2° Em todos o0s atos e procedimentos desta lei serdo observados os principios:
| — do art. 37, caput, da Constituicéo e do art. 2° da Lei n® 9.784/99; e

Il — da confianca, da colaboracdo, da celeridade, da economia processual e da
transparéncia.

Art. 3° Tanto na elaboracdo de qualquer proposta de transacdo quanto na execu¢ao
dos atos e procedimentos previstos nesta lei, 0 sujeito passivo devera observar os deveres
de veracidade, lealdade e boa-fé e prestara todas as informacdes que lhe forem solicitadas,
com franca colaboracdo, para esclarecimento dos fatos e solucdo efetiva dos litigios que
sejam objeto de transacdo.

Art. 4° A PGFN somente podera propor ou participar de algum dos procedimentos
de transacdo designados nesta lei nos casos previamente disciplinados e autorizados pela
Camara Geral de Transacdo e Conciliacdo da Fazenda Nacional - CGTC.

8 1° Os Procuradores da Fazenda Nacional, inclusive para os fins do paragrafo Gnico
do art. 10 da Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, ficam autorizados a transigir nas
distintas modalidades, quando expressamente autorizados e designados para essas fungoes,
nos termos desta lei.



§ 2° A transacdo nos casos que envolvam valores superiores a R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais) dependera de autorizacdo expressa, mediante parecer fundamentado:

| — do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, quando os valores envolvidos forem
inferiores a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais); e

Il — do Procurador-Geral da Fazenda Nacional com anuéncia do Ministro de Estado
da Fazenda, quando os valores envolvidos forem iguais ou superiores a R$ 10.000.000,00
(dez milhdes de reais).

§ 3° A transacdo nos casos que envolvam valores inferiores a R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais) serdo realizadas nos termos fixados pela CGTC.

§ 4° Para o0s casos que envolvam valores inferiores ao limite minimo para
ajuizamento de execucdes fiscais pela Fazenda Nacional, a PGFN, ouvida a CGTC, fixara
0s critérios de transacdo para a hipotese de cobranca amigavel e os executara na forma de
ato do Procurador-Geral da Fazenda Nacional.

§ 5° Para atender ao disposto nos paragrafos anteriores, a CGTC, no ato de
autorizacdo, demonstrara, mediante parecer fundamentado, a adequacdo da transacéo
proposta a Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000, bem como a lei orgamentéria
em vigor.

8 6° Nas hipoteses a que se refere o 8 2°, o Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
no parecer que expedir, ratificard a manifestacdo da CGTC referida no 8 5° e, quando
cabivel, podera demonstrar, por outros meios, a compatibilidade da transacdo proposta a
Lei Complementar n° 101, de 2000.

Art. 5° A transacdo ndo aproveita nem prejudica sendo aos que nela intervierem,
exceto nos casos de sucessores, responsaveis solidarios ou substitutos tributarios,
limitadamente aos efeitos sobre a situacdo juridica relativa a cada um desses.

Art. 6° A transacdo poderd dispor sobre todo ou parte do litigio existente entre a
Fazenda Nacional e o sujeito passivo, incluindo sangdes administrativas, juros, valores
oferecidos em garantia, inclusive para os efeitos de modificacdo ou substituicdo, obrigagdes
acessorias, encargos de isenc¢des, regimes de moratorias ou quaisquer outras situacdes que a
tenham originado.

Art. 7° A transacgdo, em qualquer das suas modalidades, ndo podera:

| — dispor sobre matéria de inconstitucionalidade;

Il — resultar em negociagdo do montante dos tributos devidos, salvo:

a) as remissOes autorizadas nesta lei ou em outras leis especificas; ou

b) as reducdes decorrentes da exting¢do do litigio.



8 1° A vedacgdo do inciso Il deste artigo ndo se aplica as san¢des de natureza
pecuniéria, aos juros de mora e aos demais acréscimos pecuniarios, que poderdo ser
reduzidos segundo os critérios e as condi¢cdes de solucdo dos litigios na forma desta lei,
inclusive diferenciados segundo o montante de pagamento de crédito tributario envolvido,
nos seguintes limites:

| — até cem por cento do seu valor no caso de exigéncias de multas decorrentes
unicamente do descumprimento de obrigagdes acessorias;

Il — até oitenta por cento:
a) dos juros de mora;
b) de san¢des de natureza pecuniaria; e

1l — até cem por cento dos demais encargos de natureza pecunidria, como
sucumbéncia e outros.

8 2° Ato do Poder Executivo fixard as margens de redugéo, dentro dos limites
maximos previstos no § 1°%

8 3° Os critérios de indicacdo das margens de reducdo, dentre outros, tomara em
consideracao o historico fiscal e a situacdo econémica do contribuinte.

84° A vedacédo do inciso | deste artigo ndo se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo:

| - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo plenéria definitiva do
Supremo Tribunal Federal,

Il - que fundamente crédito tributario objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratério do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n.° 10.522, de 19 de junho de 2002;

b) simula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da Lei Complementar
n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou

c) pareceres do Advogado-Geral da Unido aprovados pelo Presidente da Republica,
na forma do art. 40 da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993.”

Il — que em ato fundamentado do Ministro de Estado da Fazenda fique afastada a
aplicacdo da norma ou reconhecida a sua perda de eficacia.



Art. 8° Admitida por ambas as partes a transacdo, 0 prosseguimento poderd ser
subordinado, concomitante ou alternadamente:

| — & exigéncia de prévia assinatura de termo de ajustamento de conduta pelo sujeito
passivo;

Il — & substituicdo ou ao efeito de solidariedade do administrador iniddéneo, nos
termos do art. 39 desta lei.

Art. 9°. Desde a admissdo da proposta até a conclusdo do procedimento de
transacdo, com a assinatura do termo, todas as questdes relativas ao litigio serdo conhecidas
e decididas pela CGTC ou pela autoridade administrativa designada para este fim.

Art. 10. Sem prejuizo das competéncias ordinarias da autoridade administrativa
tributéria, em quaisquer das modalidades de transagdo, 0 sujeito passivo, no exercicio dos
deveres a que se refere o art. 3° desta lei, facultara a Fazenda Nacional acesso e fiscalizacéo
dos livros e documentos necessarios aos procedimentos referidos nesta lei, identificadas
conforme a proposta, ou as questdes que forem objeto do termo de transacdo ou com estas
relacionadas.

Art. 11. A transacdo, em todas as modalidades previstas nesta lei, apos seu
encerramento implicard a renincia pelas partes do direito de acdo ou recurso,
administrativo ou judicial, sobre 0 mérito das questdes deduzidas como objeto do termo de
transacao.

Art. 12. O termo de transacdo somente podera ser discutido, administrativa ou
judicialmente, quanto a sua nulidade.

8 1° Dentre outros casos, verifica-se a nulidade do termo de transag¢do quando:

| — ndo estiverem presentes condi¢Oes ou requisitos, formais ou materiais, exigidos
por esta lei;

Il — verse a transacao sobre:
a) as matérias vedadas pelo art. 7° desta lei; ou

b) a disposi¢éo do resultado de litigio ja decidido por sentenca judicial transitada em
julgado, a partir da data de sua publicagdo ou ciéncia por alguma das partes;

Il — havendo procedimento complementar de arbitragem, os arbitros ndo forem
adequadamente habilitados;

IV — for expedido:

a) com comprovada prevaricagao, Concussao ou corrupcgao passiva na sua formacao;



b) em razdo de haver o sujeito passivo agido com erro, estado de perigo, leséo,
coacdo, dolo, fraude ou simulacdo, os quais, a excecdo desta Ultima, deverdo ser
comprovados mediante devido processo administrativo ou judicial.

8§ 2° A decretacdo da nulidade far-se-a:

| — de oficio, pela CGTC ou 6rgdo administrativo com competéncia por ela
delegada, em qualquer caso, apds notificacdo ao sujeito passivo para, querendo, manifestar-
se no prazo de quinze dias, salvo se ele proprio for o autor da impugnacéo; ou

Il — no &mbito judicial, mediante impugnacdo da Fazenda Nacional ou do sujeito
passivo, pelo juizo competente. que houver homologado a transacéo.

8§ 3° Qualquer alegagédo concernente ao disposto neste artigo que, com infracdo aos
compromissos firmados no termo de transagdo ou no termo de ajustamento de conduta, ndo
se faca estritamente nos limites da demonstracdo de nulidade serd considerada como
litighncia de ma-fé, punivel conforme os art. 17 e 18 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 - Cddigo de Processo Civil, excetuados os litigios decorrentes da incorreta aplicacéo,
por ato da Administracdo, dos critérios previstos no termo de transacao.

§ 4° A CGTC podera, mediante decisdo fundamentada, convalidar os atos praticados
em desconformidade com os incisos | e 111 do § 1° deste artigo quando tratar-se de infracéo
a formalidade de reduzida importéncia e isto ndo implicar prejuizo a Fazenda Nacional.

8 5° A anulagéo do termo de transacdo, pelos motivos designados nos incisos Il e
IV do § 1° quando caracterizada a infracdo pelo sujeito passivo dos deveres a que se refere
0 art. 3° desta lei, impede a sua habilitacdo em qualquer outro procedimento de transacéo
tributaria por cinco anos, a contar da publicacdo do ato de decretacdo de nulidade a que se
refere 0 § 2°.

8 6° A transacdo ou a conciliagdo ndo se anula por erro de direito referente as
questdes que foram objeto da solucao de controvérsias entre as partes.

8 7° O termo de transagdo sera revisto pela autoridade competente, conforme
orientacdo da CGTC e mediante prévia notificacdo ao sujeito passivo, para ciéncia e
manifestacdo no prazo de dez dias, com efeitos ex nunc, quando fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas por esse Tribunal como
incompativeis com a Constituicao.

8 8° Advindo decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica sobre a mateéria litigiosa objeto da transacdo, que seja contraria aos
termos anteriormente pactuados e quando houver tributo devido, aplica-se o disposto no §
7° do art. 12 desta lei.

Art. 13. O descumprimento das obrigacGes relativas ao termo de transacao:



| — enseja a interrupcdo da prescricao, na forma do inciso V do paréagrafo Unico do
art. 174 da Lei n®5.172, de 1966;

Il — autoriza:

a) a revogacdo dos compromissos presentes ou futuros pactuados no termo de
transacdo, apos notificacdo do sujeito passivo para manifestar-se no prazo de quinze dias,
com provas de suas alegacdes; e

b) a execucdo da divida constante do termo de transacdo, na forma do inciso Il do
art. 475-N da Lei n° 5.869, de 1973, com imediata penhora de bens do devedor, tantos
quantos bastem para pagar 0 montante confessado.

Paragrafo Unico. Na execucdo a que se refere a alinea b do inciso Il deste artigo, 0s
embargos a execucdo observardo o disposto no art. 11 desta Lei.

Art. 14. Com a revogacdo ou anulacdo da transacdo ou da conciliacdo, o crédito
tributario sera exigido no seu valor de origem, atualizado e acrescido de juros de mora,
descontando-se o montante arrecadado no periodo, prosseguindo-se nos procedimentos de
cobranca.

Art. 15. Sdo modalidades de transacéo, para os fins da presente lei:

| — transacdo ou conciliagdo administrativa, apds inscricdo do debito na divida ativa,
que observaré as normas do regime geral de transacéo (Capitulo I1) e sera aplicavel quando
ndo for pertinente & matéria ou a situacdo do sujeito passivo outra das modalidades
especificas de transagdo previstas neste artigo;

I — conciliagdo em processo judicial;

I11 — conciliagdo no caso de insolvéncia tributéria;

IV — transacdo por recuperacao tributaria; e

V — transacgdo por adesao, quando autorizada em lei especifica

Paragrafo Gnico. S&o meios complementares a transacdo e solugdes alternativas de
controvérsias tributarias em atendimento aos propoésitos desta lei:

| — ajustamento de conduta tributéria;
Il — arbitragem.

CAPITULO Il N
DO REGIME GERAL DA TRANSACAO



Art. 16. O sujeito passivo € livre para propor transacdo ou conciliagdo, sempre que
atendidos os requisitos previstos nesta lei e nos seus regulamentos.

8§ 1° A tentativa de transacdo somente podera ser proposta uma unica vez, o que se
definira pela matéria objeto do litigio.

8§ 2° O disposto no § 1° deste artigo néo se aplica:

| — quando a PGFN néo aceite ou desista do procedimento, ressalvadas as hipdteses
expressamente previstas nesta lei;

Il — quando houver mudanca significativa da situacao de fato ou de direito que tenha
servido de motivagéo para a desisténcia por parte do sujeito passivo; ou

1l — quando sejam substancialmente alteradas as condigdes propostas para o
cumprimento do termo de transacao.

Art. 17. A transacdo podera ser proposta:
| —apobs a inscricdo do débito na divida ativa;

Il — em qualquer fase do processo judicial, antes da data de publicacdo do despacho,
positivo ou negativo, de admissibilidade de recurso especial ou extraordinario, interposto
pela Fazenda Nacional ou pelo sujeito passivo; ou

I11 — no caso de haver execucdo fiscal em curso, até a data:

a) da publicacdo da primeira decisdo de mérito, monocratica ou colegiada, de
segunda instancia, quando forem oferecidos embargos; ou

b) da publicacdo da decisdo que designar a data do leildo, quando ndo forem
oferecidos embargos ou estes forem rejeitados ou julgados improcedentes.

Art. 18. Para habilitacdo no procedimento de transacdo o sujeito passivo devera
encaminhar proposta escrita contendo:

| — sua completa e adequada qualificagéo, incluindo:

a) o endereco e 0 numero de inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica -
CNPJ de sua sede e, se houver, de suas filiais, quando estas possam aproveitar-se do
resultado da transag&o, ou 0 nimero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF;

b) o endereco postal e o endereco eletronico aos quais deverdo ser encaminhadas
todas as comunicacdes referidas nesta lei, ou em seus regulamentos, ao longo de todo o
procedimento de transacao e periodo de cumprimento do termo de transagdo, devendo, caso
0 endereco postal eleito para este fim ndo corresponda ao endereco de sua sede ou
domicilio fiscal, justificar expressamente a indicag&o;



¢) a qualificacdo completa dos seus titulares ou administradores;
d) a qualificacdo completa do seu representante legal;

e) a qualificacdo completa do seu representante para o procedimento de transacéo,
se distinto do seu representante legal; e

f) independentemente da documentacdo que acompanhe a proposta de transagéo, a
explicitacdo dos poderes conferidos pelo contrato social, estatuto social ou mandato
especifico ao seu representante para este procedimento, e a indicacdo do prazo, se houver,
de validade destes mesmos poderes;

Il — todos os elementos necessarios a completa e correta compreensao do litigio,
incluindo suas conseqliéncias diretas de natureza tributéria ou societéria;

Il — informac&o sobre se o sujeito passivo, ou seus controladores, formularam, nos
ultimos cinco anos:

a) anterior proposta de transacdo, especificando, em caso positivo, 0 nimero do
correspondente processo administrativo, 0 seu objeto especifico e a conclusdo do
procedimento;

b) procedimento de consulta junto a administracéo tributaria federal sobre 0 mesmo
objeto, no todo ou em parte, da presente proposta de transacdo, especificando, em caso
positivo, o numero do correspondente processo administrativo e a conclusdo do
procedimento;

c) procedimento de compensacao tributéria, na forma do art. 170 da Lei n°®5.172, de
1966, de qualquer natureza e sob qualquer fundamento, que envolva, direta ou
indiretamente, 0 mesmo objeto da presente proposta de transacdo, especificando, em caso
positivo, 0 nimero do correspondente processo administrativo, 0 seu objeto especifico e a
concluséo do procedimento;

IV — atendimento aos demais requisitos materiais e formais exigidos por esta lei ou
seus regulamentos; e

V — as propostas originais de concessdes para a extin¢do do litigio e da obrigacéo
tributéria.

Paragrafo Unico. Caberd ao sujeito passivo a apresentacdo de todas as provas dos
fatos que venha a alegar na proposta de transagdo, incluindo pareceres, pericias e outros
documentos relevantes.

Art. 19. A proposta de transacdo serd apresentada a autoridade administrativa
competente, conforme determinado por ato da CGTC, na seguinte forma:



| — protocolo direto na correspondente unidade administrativa; ou
Il — pelo correio, com aviso de recebimento.

§ 1° Considera-se recebida a proposta de transagdo no primeiro dia Gtil seguinte ao
seu protocolo.

8§ 2° Para os fins desta lei, considerar-se-a admitido o processamento da proposta
pela autoridade administrativa, salvo ato ou manifestacdo em contrario, no trigésimo dia
subsequente a data de sua recepc¢do, na forma do § 1°, desde que dia util.

8 3° O disposto no 8 2° ndo se aplica:

| — quando a autoridade administrativa receptora da proposta for incompetente para
processé-la, nos termos de Resolugdo da CGTC;

Il — quando, apds a recepg¢do e antes da admissdo, houver sido exigida do sujeito
passivo a retificacdo ou a complementacdo da sua proposta ou da documentacdo que a
acompanhe, hipotese em que, sem prejuizo do aproveitamento dos elementos referidos no
art. 18, o protocolo ou o envio postal da emenda considerar-se-4& como nova apresentacdo
de proposta para os fins deste artigo.

84° A autoridade administrativa competente é livre para admitir ou recusar a
proposta de transacdo, bem assim para aceitar ou ndo as concessdes apresentadas pelo
sujeito passivo, inclusive por motivos fundados em atos normativos ou em atos
administrativos anteriores a admissao da proposta de transagéo.

Art. 20. A proposta para habilitacdo no procedimento de transacéo, quando admitida
pela autoridade administrativa competente, na forma dos 88 2° e 3° do art. 19, implicara os
seguintes efeitos:

| — suspensdo do processo judicial ou de execucdo administrativa, na hipotese de
transagdo ou conciliacdo incidental, pelo prazo de até cento e oitenta dias;

Il — direito do sujeito passivo, nas matérias objeto da sua proposta e nos limites da
respectiva admissdo pela Fazenda Nacional, a obter certiddo positiva com efeito de
negativa, nos termos do art. 206 da Lei n° 5.172, de 1966, com validade equivalente ao
prazo fixado no caput do art. 21, desde que os impedimentos para sua concessdo sejam
limitados as obrigacGes que sirvam de objeto a respectiva proposta de transagao.

Il — autorizacdo, do sujeito passivo a Fazenda Nacional, desde a admissdo da
proposta até a conclusdo do procedimento de transagdo, com a assinatura do termo
correspondente ou com a sua desisténcia, para solicitacdo aos Orgdos administrativos
competentes de informacdes e documentos necessarios a verificacdo da situacdo fiscal do
devedor, inclusive os submetidos a sigilo, limitados as obrigaces que sirvam de objeto a
respectiva proposta de transacao.



§ 1° Sem prejuizo da continuidade do procedimento de transacdo, a suspensao
prevista no inciso | ndo sera oponivel aos demais processos judiciais ou administrativos em
curso.

§ 2° O historico fiscal do sujeito passivo podera ser utilizado para ndo autorizar o
gozo do direito previsto no inciso Il, bem como para a admissibilidade de garantias com
vistas a preservacao do direito da Fazenda Nacional.

Art. 21. As partes terdo cento e oitenta dias para alcancar uma solucdo para o litigio.

8 1° Salvo nos casos previstos nesta lei, 0s prazos ndo se suspendem nem se
interrompem, podendo ser prorrogados em até cento e oitenta dias, mediante decisao
motivada da CGTC ou da autoridade administrativa competente.

8 2° O advento do termo final do procedimento de transacdo sem uma solucdo para
o litigio corresponde, para todos os fins desta lei, a uma desisténcia de ambas as partes,
com o efeito previsto no art. 14 desta lei.

§ 3° Exclui-se do prazo previsto no caput deste artigo o tempo necessario a
assinatura do termo de transacgéo pelas partes, na forma do § 1° do art. 23.

Art. 22. No caso de revisdo da proposta de transacdo pela autoridade administrativa
competente, o sujeito passivo sera imediatamente notificado, nos termos do art. 23 do
Decreto 70.235, de 6 de marco de 1972, por via postal, com aviso de recebimento, ou por
meio eletronico, com registro de envio, presumindo-se a recep¢do de qualquer destas
comunicacdes, desde que enviada para o endereco postal ou eletrénico informado na
proposta de transacao, respectivamente, no décimo dia util subseqliente a sua postagem ou
no primeiro dia util posterior ao seu envio eletronico.

Art. 23. A autoridade administrativa competente, nos termos de Resolugdo da
CGTC, caberd a aprovacdo, a rejeicdo ou a sugestdo de modificacdo da proposta de
transacdo apresentada pelo sujeito passivo.

8 1° Alcancada a solucéo consensual para o litigio, a PGFN devera produzir o termo
de transag@o no prazo de até trinta dias, para assinatura pelas partes.

§ 2° O termo de transacao surtira seus efeitos desde a sua emissdo, nos casos de
transacdo administrativa, ou, em se tratando de conciliacdo em processo judicial, quando
homologado pelo juiz competente, ndo se subordinando ao duplo grau de jurisdigédo
obrigatorio.

§ 3° A transacao:

| — & ato juridico perfeito extintivo da obrigacdo tributaria, mas somente considerar-
se-a extinto o crédito tributario com o cumprimento integral do termo de transacao;



Il — ndo autoriza restituicdo ou compensacgdo de importancias ja pagas, compensadas
ou incluidas em parcelamentos cuja opcdo se tenha verificado anteriormente a expedicédo do
respectivo termo;

Il — autoriza, quando necessario, a substituicdo da certiddo de divida ativa, sem
qualquer 6nus para a Fazenda Nacional; e

IV — confere ao sujeito passivo, salvo disposi¢do contraria expressamente prevista
no termo de transacdo, direito a obtencdo, nas matérias que lhe sirvam de objeto, de
certiddo positiva com efeito de negativa, aos fins do art. 206 da Lei n® 5.172, de 1966, com
validade equivalente ao prazo fixado no caput do art. 21, desde que:

a) os impedimentos para sua concessao sejam limitados as obrigac@es que sirvam de
objeto ao termo de transacéo; e

b) ndo exista processo administrativo ou judicial em curso tendente a anulacdo ou
revogacéo do termo de transacdo, nos termos dos arts. 12 e 13 desta lei.

Art. 24. Sao requisitos obrigatorios do termo de transacao:
| — forma escrita;
Il — qualificacdo das partes compreendidas;

I11 - relatério, que contera o resumo do litigio, descricdo do procedimento adotado e
das reciprocas concessdes propostas;

IV — decisdo com todos os seus fundamentos, de fato de direito, as suas motivagdes
e as condicGes para cumprimento do acordo, incluindo:

a) as condigdes econdmicas consideradas;

b) os compromissos para a extingdo da obrigacgdo tributéria, inclusive os referidos
no § 2° deste artigo;

c) as responsabilidades das partes no eventual descumprimento dos termos
acordados, inclusive dos socios e administradores no caso de pessoa juridica.

V — data e local de sua realizagdo; e

VI - a assinatura das partes.

8 1° A motivacdo devera ser clara e congruente com as circunstancias objetivas do
proponente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com anteriores pareceres,

informacdes, decisbes ou propostas, que, neste caso, serdo considerados como parte
integrante do termo de transacéo.



§ 2° Ressalvado o disposto nos arts. 12 e 13 e sem prejuizo de outros compromissos
firmados para a extin¢do da obrigacdo tributaria ou para a garantia do consenso alcancado,
o0 termo de transagdo devera conter a rendincia expressa, por ambas as partes, aos direitos ou
interesses anteriores relativos ao objeto da transacdo, incluindo:

| — por parte do sujeito passivo, do direito de promover qualquer medida
contenciosa, judicial ou administrativa, que tenha por finalidade, direta ou indiretamente,
obter, ampliar, reduzir ou defender aqueles direitos ou interesses; e

Il — pela Fazenda Nacional, de promover atos de cobranca, administrativos ou
judiciais, que tenham por finalidade, direta ou indiretamente, obter, ampliar, reduzir ou
defender aqueles direitos ou interesses, bem como sobre quaisquer valores que excedam
aqueles discriminados ou ressalvados no termo de transagéo.

§ 3° Quando a materia objeto do litigio entre a Fazenda Nacional e o sujeito passivo
estiver presente em dois ou mais processos administrativos ou judiciais, a autoridade
administrativa competente poderd autorizar a realizacdo de procedimento de transacao
comum a todos, seguido de um unico termo de transacao.

8 4° Na assinatura do termo de transagao, a Fazenda Nacional sera representada pelo
Procurador da Fazenda Nacional indicado pela CGTC ou pela CTC competente.

8 5° As ementas dos termos de transacdo ficardo a disposicdo na unidade da PGFN
onde se localizar a sede da autoridade administrativa competente e serdo divulgadas no sitio
de internet da PGFN a partir do quinto dia da data de emissdo dos respectivos termos, com
preservacdo de informacgdes sujeitas a segredo na forma do art. 198 da Lei n° 5.172, de
1966.

Art. 25. Emitido o termo de transagdo, na forma dos arts. 23 e 24, e havendo
processo judicial em curso sobre a matéria objeto da conciliacdo, a PGFN fara peticéo:

| — a0 juiz ou tribunal onde se encontre o processo, para informar sobre a transacéo
e pedir as providéncias processuais aplicaveis; e

Il — sem prejuizo do disposto no inciso anterior, €, se for o caso, ao juiz de primeiro
grau que houver apreciado o feito, inclusive quando o processo encontre-se arquivado ou
pendente da apreciacdo de recurso, para que seja determinado, de imediato, o levantamento
dos depdsitos em favor do sujeito passivo ou sua conversao em renda em favor da Unido,
conforme o estabelecido no respectivo termo, independentemente do retorno dos autos do
processo a vara de origem.

8 1° Caso sejam adotadas as reducdes previstas no § 1° do art. 7° desta lei, ou
qualquer remissao autorizada, estas serdo igualmente aplicadas aos créditos tributarios com
depdsitos suspensivos da sua exigibilidade, em processo administrativo ou judicial,
inclusive para os efeitos de levantamento ou conversagdo em renda, 0 que sera parte
integrante do termo de transacéo.



§ 2° Os autos das execucOes fiscais dos débitos transigidos serdo arquivados, sem
baixa definitiva de distribuicdo, até que sejam pagos os montantes acordados.

8§ 3° Nos demais casos, com a extin¢do da acdo principal, deverdo ser extintas todas
as acOes cautelares a ela vinculadas.

8§ 4° Em qualquer das hipoteses referidas neste artigo ndo serdo devidas:

| — verbas de sucumbéncia, salvo disposicdo em contrario no termo de transacdo
observado o disposto no 84° do art. 20 da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo
de Processo Civil ; e

Il — ao Poder Judiciario ou entre as partes, despesas processuais de qualquer
natureza, inclusive remuneracdo de perito ou emolumentos cartorarios, nem serdo
compensadas aquelas anteriormente adiantadas por qualquer das partes.

CAPITULO Il N
DAS MODALIDADES ESPECIFICAS DE TRANSACAO

Art. 26. As modalidades de transacdo objeto deste Capitulo observardo tanto as
disposicdes gerais quanto as normas do regime geral de transacdo, em tudo o que néo for
incompativel com a sua disciplina especifica.

Secdo |
Da conciliacdo em processo judicial

Art. 27. A conciliacdo em processo judicial terd por objeto o litigio entre as partes,
como definido no pedido da peticdo inicial, cuja solu¢do consensual, para a matéria de fato
ou de direito, poderd ser alcancada inclusive mediante o emprego de critérios nédo
pertinentes ao processo judicial.

8 1° Admitida administrativamente a habilitagdo para a conciliacdo, nos termos dos
88 2°e 3°do art. 19, a PGFN a levara ao conhecimento do orgéo judicial responsavel pelo
processo para gque este o suspenda nos termos e prazos definidos nesta lei.

§ 2° A proposta de transacdo e o termo de transacdo, poderdo incluir matérias
adicionais aquelas deduzidas em juizo e com estas relacionadas ou pertinentes.

8 3° Alcancada a solugédo consensual para o litigio, observar-se-a o disposto nos arts.
23 e 24 desta Lei.

Art. 28. Ao regime de conciliagdo a que se refere esta lei ndo se aplicam os arts.
331, caput e § 1°, 447 e 448 da Lei n° 5.869, de 1973.

Secéo Il
Da concilia¢do no caso de insolvéncia tributaria



Art. 29. Nos casos de litigios em fase de execuc¢do fiscal, quando, no curso no
processo, for declarada a insolvéncia civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Caodigo Civil, art. 955; Lei n°® 5.869, de 1973, arts. 748 e seguintes) ou a faléncia do
empresario ou da sociedade empresaria, segundo os arts. 75 e 76 da Lei n°® 11.101 de 9 de
fevereiro de 2005, a PGFN, nos termos de Resolucdo da CGCT, podera propor ao juiz
competente para conhecer do concurso universal de credores a conciliacdo tributéria, para
os efeitos de extin¢do do crédito tributario de modo definitivo.

8 1° A transacdo a que se refere o caput somente podera ser realizada pelo juiz,
qguando serdo apresentadas as propostas pelas partes envolvidas, visando a garantir a
satisfacdo dos créditos tributarios, sem prejuizo da tutela aos direitos do insolvente ou do
falido, da administracdo da massa falida e dos titulares de créditos preferenciais, os quais
deverdo ser preservados no que for suficiente para a satisfacdo destes.

8§ 2° O procedimento deste artigo aplicar-se-a também aos demais casos de concurso
de credores com insolvéncia declarada judicialmente, podendo a PGFN, em todos eles,
guando caracterizada a imprescindibilidade da medida para a recep¢éo, total ou parcial, dos
créditos tributarios suportaveis pelos bens do devedor ou pela massa, admitir, por despacho
fundamentado, exclusivamente no contexto das concessdes reciprocas que caracterizam o
procedimento de transagéo, o seguinte:

| — conforme o inciso | do art. 172 da Lei n® 5.172, de 1966, a remissdo parcial do
credito tributario, com base na situacdo econdmica do sujeito passivo;

Il — nos termos dos arts. 155-A e 156, XI, da Lei n® 5.172, de 1966, a possibilidade
de parcelamento dos débitos ou de sua extingdo mediante dacdo em pagamento.

Art. 30. O sujeito passivo que se submeter a transacdo por insolvéncia tributéria,
caso sobrevenha sua recuperacdo, com extincdo da insolvéncia ou da faléncia, devera
firmar termo de ajustamento de conduta e manter, pelos cinco anos seguintes, regularidade
fiscal em todos os tributos federais, sob pena de cobranca da diferenca dos débitos objeto
da transacdo, acrescidos dos encargos legais.

Art. 31. Quando se apurar que 0 sujeito passivo concorreu com dolo, fraude ou
simulacdo para sua insolvéncia ou faléncia ou ndo se utilizou da denuncia espontanea antes
da conciliacdo tributéria referida nesta Secdo, a transacdo ndo podera ser concluida ou sera
nula, caso ja se tenha por encerrada, sem prejuizo das conseqiiéncias penais cabiveis.

Secéo Il
Da transacgdo por recuperacdo tributéria

Art. 32. Com o objetivo de viabilizar a superagdo de situacdo transitdria de crise
econémico-financeira do sujeito passivo, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, o emprego dos trabalhadores e o interesse publico relativo a percepcdo de
tributos, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica, em reconhecimento da funcdo social do tributo e de seu papel na



ordem econdmica, 0 sujeito passivo poderd propor a Fazenda Nacional plano de
recuperacdo tributaria, nos termos desta lei.

Art. 33. Podera requerer a recuperacao tributaria o sujeito passivo que, no momento
do pedido, exerca regularmente suas atividades ha mais de dois anos e que atenda, por si e
por seus controladores, administradores, gestores e representantes legais, ho minimo aos
seguintes requisitos, cumulativamente:

| — néo ser falido e, se o foi, que estejam declaradas extintas, por sentenca transitada
em julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

Il — ndo haver, ha menos de cinco anos, concluido outra transacdo que, nos termos
desta ou de outra lei aplicavel a Fazenda Nacional, tenha implicado, direta ou
indiretamente, em reducdo do montante devido a titulo de tributo, juros de mora ou outros
acréscimos pecuniarios; e

I11 - ndo haver sido condenado, ha menos de cinco anos, por fraude contra credores,
fraude de execucdo ou por qualquer dos crimes contra a ordem tributaria.

Art. 34. O pedido de recuperacéo tributaria devera ser instruido, sem prejuizo do
disposto no art. 18, com:

| — a exposicéo das causas concretas e das razdes da crise economico-financeira do
sujeito passivo e a demonstracao da viabilidade econémica do plano de recuperacao;

Il — as demonstragdes contabeis relativas aos cinco ultimos exercicios sociais e as
levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com estrita observancia da
legislacdo societaria aplicavel e compostas obrigatoriamente do balanco patrimonial,
demonstracdo de resultados acumulados, bem como do resultado desde o Gltimo exercicio
social, e do relatdrio gerencial de fluxo de caixa e de sua projec¢éo;

Il — a relacdo completa dos débitos tributarios de qualquer natureza para com a
Fazenda Nacional, sua classificacdo e valor atualizado, discriminando sua origem, 0S
respectivos vencimentos, se estdo inscritos em divida ativa, se sdo objeto de execucéo
fiscal, e a indicacdo dos registros contabeis de cada transagcdo pendente;

IV — certiddes dos cartdrios de protestos situados na comarca do domicilio ou sede
do sujeito passivo e naquelas onde possui filial;

V — a relacgdo, subscrita pelo sujeito passivo e por seu advogado, de todas as agdes
judiciais em que este figure como parte, inclusive as de natureza trabalhista, com a
estimativa dos respectivos valores demandados e do grau de risco da condenacéo;

VI — a relacdo integral dos empregados, em que constem as respectivas funcoes,
salarios, indenizacBes e outras parcelas a que tém direito, com o correspondente més de
competéncia, e a discriminacao dos valores pendentes de pagamento;



VIl — laudo econdémico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos do sujeito
passivo, subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada;

VIII - a relacdo dos bens particulares dos controladores, administradores, gestores e
representantes legais do sujeito passivo, discriminando a data de sua aquisi¢do, o seu valor
atual estimado e a existéncia de algum 6nus, encargo ou restricdo de penhora ou alienacao,
legal ou convencional, neste ultimo caso com a indicacdo da data de sua constituicdo e da
pessoa a quem ele favorece;

IX — os extratos atualizados das contas bancérias do devedor e de suas eventuais
aplicages financeiras de qualquer modalidade, inclusive em fundos de investimento ou em
bolsas de valores, no pais ou no exterior, emitidos pelas respectivas instituicdes financeiras
nos cinco dias Uteis antecedentes a apresentacdo do pedido, acompanhados de declaracdo
do sujeito passivo assumindo a responsabilidade pelas informacdes relativamente a valores,
a localizacdo e a disponibilidade dos montantes, bem assim comprometendo-se informar a
autoridade administrativa competente sobre qualquer movimentacdo ou alteracdo que, de
modo isolado ou no conjunto dos valores, represente percentual superior a cinco por cento;

X — proposta de termo de ajustamento de conduta, com compromisso, por prazo nao
inferior a trés anos, de continuidade da atividade empresarial, preservacdo ou aumento de
empregabilidade, regularidade tributaria perante a Unido e responsabilidade solidaria dos
socios, diretores e gerentes que tenham poderes sobre a conducédo das atividades financeiras
e possam responder por eventuais descumprimentos dos contratos sociais ou estatutos;

X1 — compromisso de responsabilidade tributaria, assumindo que na constituicdo ou
na aquisicdo de nova empresa, N0 MesmMo Ou em outro ramo de comércio, industria ou
profissdo, pelos sécios ou administradores, esta respondera integralmente pelos tributos
devidos pela empresa em recuperacéo tributaria; e

XII — autorizacdo expressa, na forma do art. 20, inciso Ill, que, neste caso, ndo se
limitara as obrigagdes que sirvam de objeto a respectiva proposta de transacao.

8 1° As microempresas e empresas de pequeno porte poderdo apresentar livros e
escrituracdo contabil simplificados nos termos da legislacéo especifica.

§ 2° A falta de indicagcdo de algum débito vencido, inclusive aqueles que se
encontrem com exigibilidade suspensa ou sob contestacdo em processo administrativo ou
judicial, implicara a nulidade da recuperacéao fiscal, ao que se aplicara o disposto no art.
155 da Lei n°5.172, de 1966.

8§ 3° Sem prejuizo do disposto no inciso 1X, no curso do procedimento de transacao
ou como condicao do termo de transacdo que venha a ser pactuado, o sujeito passivo podera
ser obrigado a apresentacao de contas demonstrativas mensais sob pena de cancelamento do
procedimento ou do termo.

Art. 35. Para extingdo do crédito tributario, o sujeito passivo poderd, de acordo com
0 seu plano de recuperacdo, utilizar, sem qualquer preferéncia ou ordem, parcelamentos de



débitos vencidos ou dacdo em pagamento de bens imdveis, nas formas e condi¢des
estabelecidas em lei, nestes casos com prévia anuéncia da Fazenda Nacional, ou ainda
imputacdo dos débitos, em qualquer caso com expresso reconhecimento do débito integral
pelo sujeito passivo, para os efeitos do art. 174, paragrafo Gnico, inciso 1V, da Lei n® 5.172,
de 1966.

8§ 1° O sujeito passivo em recuperacao tributaria podera utilizar, na forma autorizada
pela Fazenda Nacional e sem necessaria observancia dos limites quantitativos ou
percentuais anuais previstos pela respectiva legislacdo, prejuizos fiscais préprios
acumulados pela empresa para os fins de apuracdo das suas bases de célculo do IRPJ e da
CSLL, ndo se aplicando sua transferéncia a sucessores ou a terceiros a qualquer titulo.

§ 2° O plano de recuperacéo tributaria ndo podera prever prazo superior a sessenta
meses para pagamento dos créditos tributarios objeto do termo de transacéo.

Art. 36. Ap6s admitida pela Fazenda Nacional a proposta para habilitacdo no
procedimento de transagdo por recuperacgdo tributaria, e sem prejuizo dos efeitos previstos
no art. 20, ao sujeito passivo sera vedado:

| — desistir da proposta de recuperacao tributaria; ou

Il — alienar ou onerar bens ou direitos de seu ativo permanente, salvo evidente
utilidade previamente notificada a autoridade administrativa e desde que demonstrada a
reserva de patrimonio para cumprimento do plano de recuperacao.

8 1° A restrigdo disposta no inciso I, relativamente a alienagdo ou oneragéo de bens
ou direitos, ndo se aplica quando o negdécio individualmente considerado representar menos
de cinco por cento do ativo permanente do sujeito passivo e quando o total das alienacfes
desta natureza for inferior a dez por cento do ativo permanente.

§ 2° Em caso de inadimpléncia, o termo de recuperagdo tributéria constituira
confissdo de divida, aplicando-se o disposto na alinea “b” do inciso Il do art. 13 desta lei.

Art. 37. Em todos os atos, contratos e documentos firmados no curso do
procedimento de transacdo por recuperacdo tributaria, desde a admissdo da proposta de
habilitacdo pela Fazenda Nacional e até o cumprimento de todas as obrigacdes pactuadas
no eventual termo de transacdo, 0 sujeito passivo deverd acrescentar, ap0s 0 Seu nome
empresarial, a expressao "em recuperacao tributaria™.

Paragrafo unico. Apds a notificacdo do sujeito passivo sobre a admissdo da sua
proposta de habilitacdo, ele providenciard a comunicacdo desta sua condicdo, e informara a
Fazenda Nacional no prazo de trinta dias com a documentacgéo correspondente:

| — ao registro publico correspondente a sua natureza juridica, para anotacdo e
divulgacao;



Il — as administragdes tributérias estadual, ou distrital, e municipal do domicilio da
sua sede e das suas filiais;

I11 — ao correspondente 6rgdo ou entidade regulador ou fiscalizador, quando se tratar
de concessionario ou permissionario de servi¢o publico de qualquer natureza;

IV — em todos os processos judiciais, de qualquer natureza e em qualquer instancia
ou grau de jurisdicdo, onde figure como autor ou réu.

Art. 38. Cumpridas as obriga¢cfes no prazo determinado, a autoridade administrativa
competente lavrara o termo de encerramento da recuperagao tributéria.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do disposto no art. 23, § 3°, inciso 1V, a celebragéo
de contratos com a Administracdo Publica ou a adjudicacdo de licitacdo publica, que se
efetuar com base em certiddes positivas com efeito de negativas obtidas sob o regime de
recuperacdo tributaria, fica condicionada a prova da regularidade dos compromissos
assumidos, emitida conforme procedimento estabelecido pela CGTC, cabendo sua imediata
suspensdo no caso de descumprimento comprovado, por despacho fundamentado da
autoridade competente, preservado o direito de prova em contrario por parte do sujeito
passivo.

Art. 39. Quando a transacdo for proposta por administrador inidéneo, a autoridade
administrativa competente podera solicitar seu afastamento, que sera substituido na forma
prevista nos atos constitutivos da empresa ou do plano de recuperacdo tributaria, sem
prejuizo de manutencgdo dos efeitos de solidariedade sobre o patriménio do substituido.

Paragrafo Unico. Entende-se por administrador iniddéneo aquele que:

| — tenha sido condenado, hd menos de cinco anos, por fraude contra credores,
fraude de execucdo ou por qualquer dos crimes contra a ordem tributaria;

Il — seja reincidente em ilicitos tributarios administrativos;
Il — se nega a prestar informacfes a Fazenda Nacional, ou as presta de modo
insuficiente, no curso dos procedimentos desta lei, anterior ou posteriormente & expedicao

do termo de transacao;

IV — quando houver indicios do descumprimento da presente lei ou de atuar com
dolo, simulagdo ou fraude, o que pode ser aferido, dentre outras, pelas seguintes condutas:

a) efetuar gastos manifestamente excessivos em relagdo a sua situagéo patrimonial;

b) realizar despesas injustificaveis por sua natureza ou vulto, em relagdo ao capital
ou género do negdcio, a0 movimento das operacles e a outras circunstancias anédlogas;

c) descapitalizar injustificadamente a empresa ou realizar operacdes prejudiciais ao
seu funcionamento regular;



d) simular ou omitir créditos, sem relevante razdo de direito ou amparo de decisdo
judicial.

Secédo IV
Da transacdo administrativa por adesao

Art. 40. Mediante autorizacdo, procedimento e requisitos previstos em lei
especifica, as matérias que devam ser objeto de transacdo por adesdo serdo encaminhadas
pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional a CGTC, onde serdo estabelecidos, por
resolugdo administrativa, todos os requisitos e condigdes para que 0s interessados possam
habilitar-se e aderir aos seus termos.

8 1 ° Incluem-se nas hipdteses de transacéo por adesdo as controvérsias juridicas de
repercussao geral.

§ 2° A resolucdo administrativa de adesdao tera efeitos gerais e serd aplicada a todos
0s casos idénticos que regular e que tempestivamente sejam habilitados, mesmo quando
suficiente apenas para solucdo parcial de determinados litigios, sem prejuizo da composicéo
com outros procedimentos previstos nesta lei para sua total extingéo.

8 3° Na transagdo por adesdo a PGFN devera elaborar modelos ou formularios
padronizados para a habilitacdo e adeséo dos interessados.

8 4° Os pedidos de dois ou mais interessados poderdo ser formulados em
requerimento Unico, inclusive por meio de entidade representativa, salvo preceito
regulamentar proprio, desde que os interessados por ela representados tenham previamente
manifestado, por escrito, interesse na adeséo.

8 5° Na hipotese da transagdo ou conciliagdo envolvendo um setor econdmico, é
facultado a Fazenda Nacional aceitar que o respectivo termo seja assinado por entidade
representativa do setor afetado, desde que assim expressamente autorizada, em assembléia,
por mais de cinquenta por cento dos seus associados, caso em que o termo de transagéo ou
conciliacdo tera efeito vinculante aplicaveis aos seus associados e aqueles outros que
tenham previamente manifestado, por escrito, interesse na adesao.

Art. 41 A CGTC, mediante analise das solicitagdes de transacdo recebidas na forma
do caput art. 40, podera encaminhar ao exame do Ministro de Estado da Fazenda as
hipoteses identificadas como suscetiveis de transacdo por ades&o.

Art. 42. O interessado devera encaminhar proposta de habilitacdo do seu pedido de
adesdo perante a unidade da PGFN do domicilio fiscal da sua sede, com prova de
atendimento a todos os requisitos estabelecidos no ato do Procurador-Geral da Fazenda
Nacional e na resolucdo administrativa de adesdo da CGTC.



8§ 1° Ao receber o pedido de habilitagdo, a PGFN entregara ao sujeito passivo termo
de adesdo provisorio, a ser juntado aos autos para garantir o efeito suspensivo por noventa
dias, nos casos em que houver processo administrativo ou judicial em curso.

§ 2° Atendidos os seus pressupostos, a autoridade administrativa competente devera
efetuar o ato de ratificacdo do pedido do sujeito passivo, na forma e nos prazos fixados na
respectiva resolucdo administrativa de adesdo, e, em sessenta dias, expedird o termo de
transacao.

8 3° O termo de adesdo gera direito adquirido, mas o credito tributario somente
considerar-se-a extinto com o pagamento do débito, aplicando-se o disposto nos 88§ 2° e 3°
do art. 23 desta Lei.

CAPITULO IV N
DOS MEIOS COMPLEMENTARES A TRANSACAO

Art. 43. Sdo meios complementares a transacdo e solugcbes alternativas de
controveérsias tributarias, que se poderdo adotar exclusivamente em carater acessorio, de
forma preliminar ou complementar, aos procedimentos de transacdo anteriormente referidos
e em atendimento aos propdsitos desta lei, 0 termo de ajustamento de conduta tributaria e a
arbitragem.

Secdo |
Do Termo de Ajustamento de Conduta Tributaria

Art. 44. No caso de débitos inscritos em divida ativa, no curso de medidas
administrativas ou judiciais de garantia do crédito tributario, para fins de liberacao,
substituicdo ou aceitagdo dos bens objeto de constricdo e da obtencdo da certiddo de que
trata o art. 206 da Lei n® 5.172, de 1966, o sujeito passivo podera propor ou submeter-se a
termo de ajustamento de conduta perante a PGFN, conforme plano de regularidade
tributaria, o qual devera ser cumprido integralmente, se admitido, sob pena de revogacao e
cobranca dos valores integrais anteriormente exigidos, devidamente atualizados, acrescidos
de multa de dez por cento.

8 1° O sujeito passivo que se submeter ao ajustamento de conduta devera manter,
pelos cinco anos seguintes, regularidade fiscal em todos os tributos federais e ndo podera
ter débitos inscritos em cadastro de inadimplentes da Unido, sob pena de nulidade dos atos
praticados neste procedimento e cobranca dos valores integrais anteriormente devidos, ou
da sua diferenca remanescente, na forma e com 0s acréscimos previstos no caput, nos
termos do art.13, 11, “b” e art. 14 desta lei.

§ 2° A autoridade administrativa competente cabera a aprovacéo, a rejeigio ou a
sugestdo de modificacdo da proposta de termo de ajustamento de conduta apresentada pelo
sujeito passivo.



8 3° Alcancada solugdo consensual a autoridade administrativa competente, na
forma do art. 24, promovera a formalizacéo e a assinatura do termo, observado o seguinte:

| — se o termo de ajustamento de conduta for preliminar a conclusdo do
correspondente procedimento de transacao, os requisitos dos incisos Il e 1V, alinea a, do
art. 24 poderdo ser atendidos mediante justificativa sumaria;

Il — se o termo de ajustamento de conduta for complementar ao termo de transacéo,
e firmado concomitante a ele, serd suficiente o atendimento aos requisitos dos incisos I, 1V,
alinea b, V e VI do art. 24, aplicando-se, no mais, 0 quanto disposto no préprio termo de
transacgéo;

Il — em qualquer caso, o termo de ajustamento de conduta especificaré as condigdes
para o cumprimento das obrigacdes e demais deveres tributarios assumidos, inclusive
prazos ou procedimentos a serem observados em cada caso.

8 4° O termo de ajustamento de conduta:

I — mesmo caracterizando-se como acessério ao procedimento de transacdo na
modalidade de conciliacdo judicial, se ele for preliminar a conclusdo do correspondente
procedimento surtird seus efeitos desde a sua emissdo, independentemente de qualquer
homologacéo pelo juiz competente; e

Il — perdera os seus efeitos, para todos os fins, com a concluséo do procedimento de
transacéo, mediante a assinatura do termo correspondente ou pela sua desisténcia, podendo
a autoridade competente, excepcional e justificadamente, dispor em ato proprio sobre a
manutencdo dos efeitos integrais ou limitadamente a eventuais atos do sujeito passivo ja
consumados, com estrita observancia dos deveres do art. 3°.

Art. 45. No ajustamento de conduta, o sujeito passivo poderd, de acordo com a sua
proposta e com prévia anuéncia da autoridade administrativa competente, adotar 0s
procedimentos de dendncia espontdnea ou de imputacdo dos débitos inscritos em divida
ativa, para o periodo de execu¢do do termo de ajustamento de conduta.

Art. 46. Na forma de ato do Poder Executivo, a Secretaria da Receita Federal do
Brasil, por decisdo especifica, podera admitir, para 0 mesmo sujeito passivo, os efeitos do
termo de ajustamento de conduta como aplicavel aos créditos tributarios em curso de
constituicdo a data dos atos nele referidos, bem como ao cumprimento de obrigacfes
acessorias, encargos de isencdes, parcelamentos ou ao emprego de medidas de garantia do
crédito tributario.

Art. 47. Aplica-se ao termo de ajustamento de conduta o disposto no art. 39 desta
lei.

Secdo Il
Da arbitragem



Art. 48. Quando houver, no curso de procedimento de transacdo disciplinado nesta
lei, davida objetiva e razoavel sobre questdo de fato ou de direito de evidente
indeterminacéo, verificada nos casos em que os textos normativos ndo permitam adequada
exatiddao sobre as hipdteses alcancadas ou sobre procedimentos exigidos, e requeiram
conhecimentos técnicos especializados para sua compreensao, qualquer uma das partes
podera, mediante pedido motivado, propor a realizacdo de arbitragem, na forma desta
Secdo, seguidos ou ndo de pareceres de 6rgaos técnicos ou profissionais habilitados.

Paragrafo Unico. A proposta de arbitragem contera as questdes a serem submetidas
aos arbitros, que devem ser claras, objetivas e estritamente vinculadas a duvida que lhe
caracterize o objeto.

Art. 49. O sujeito passivo que pretenda recorrer a arbitragem devera, apés a
aceitacdo da respectiva proposta pela autoridade administrativa competente, celebrar
compromisso arbitral para aceitar os termos da decisdo adotada pelos arbitros, vinculante
em todos o0s seus elementos, nos limites da ddvida que lhe caracterize o objeto.

Paragrafo Unico. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a decretacdo da nulidade do laudo arbitral exclusivamente:

| — nos casos previstos no art. 32 da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996; ou

Il — pela auséncia de requisitos estabelecidos nesta Secdo, quando dela houver
objetivamente.

Art. 50. Cada uma das partes, sujeito passivo e Fazenda Nacional, suportando todos
os encargos financeiros, incluindo a remuneracdo e qualquer espécie de custeio de
despesas, indicard ate trés arbitros, apontando-lhes a qualificacdo pessoal e profissional
completa, na forma seguinte:

| — 0 sujeito passivo, ao propor a realizagdo da arbitragem, ndo podera indicar como
arbitro servidor publico federal, mesmo que no gozo de licenca ou afastamento de qualquer
natureza, em defesa dos seus interesses;

Il — a Fazenda Nacional, por ato da PGFN, no prazo de até dez dias ap0s a aceitagdo
da respectiva proposta pela autoridade administrativa competente, devera indicar servidor
publico como arbitro, com preferéncia aos servidores publicos federais;

Il — os arbitros referidos nos incisos | e Il deverdo ser de confianca da parte que o0s
indica, ndo estando sujeitos a impedimento, salvo os dispostos neste artigo, ou a suspeicéo,
mas deverdo proceder com estrita observancia dos principios e critérios indicados no art. 2°
desta lei.

8 1° O ato da autoridade administrativa competente que aceitar a proposta de
transagdo fixara, observado o prazo referido no inciso Il deste artigo, dia, hora e local da
primeira reunido dos arbitros indicados pelas partes para conhecimento dos termos da



arbitragem, elaboracdo de cronograma de trabalho e deliberacdo sobre o &rbitro de
desempate.

§ 2° Caso a indicacdo dos arbitros da Fazenda Nacional recaia sobre servidor
publico estadual ou municipal, observar-se-a o seguinte:

| — a PGFN, diretamente, diligenciard junto ao respectivo 6rgdo ou entidade de
lotacdo do servidor a sua cessdo para a funcdo temporaria de arbitro, incumbindo-se de
ressarcir integralmente a remuneracao e qualquer outro encargo correlato correspondente ao
periodo da requisicéo; e

Il — o prazo do inciso Il do caput deste artigo ndo se suspende e nem se interrompe
para a providéncia ali determinada, iniciando-se a arbitragem na forma referida no § 1°,
facultado a PGFN, se for o caso, naguele mesmo prazo, apresentar arbitro substitutivo e que
funcionaré, caso ndo seja atendida a requisicao disposta neste § 2°.

Art. 51. Para a funcdo de arbitro de desempate, serdo indicados pelos arbitros das
partes e assumirdo o encargo, os profissionais comprovadamente especializados na matéria
objeto da arbitragem, habilitados em lista publica previamente divulgada pelo Ministério da
Fazenda, na forma de ato do Poder Executivo.

8 1° Néo havendo acordo entre os arbitros indicados pelas partes, estes requererdo a
Camara Superior de Recursos Fiscais que, na forma do seu regimento interno, designe,
dentre quaisquer dos habilitados na forma do caput, o arbitro de desempate.

8 2° No desempenho de sua fungdo, o arbitro de desempate devera proceder com
estrita observancia aos principios e critérios indicados no art. 2° desta lei, além de assumir
responsabilidade administrativa e penal equivalente a de titular de cargo ou funcdo na
administracdo publica federal.

8 3° A remuneracdo do arbitro de desempate observara a tabela referencial de
valores a ser fixada e atualizada pelo mesmo ato do Poder Executivo a que se refere o caput
e sera igualmente suportada por ambas as partes; e o custeio das suas despesas sera coberto
pelo proponente da arbitragem, quando seja o caso de sua ocorréncia e desde que
previamente aprovadas pelos arbitros indicados pelas partes.

Art. 52. Os arbitros decidirdo questdes de fato ou de direito, observados os limites
do art. 48, e o laudo que proferirem servira unicamente a solucdo da davida que lhe
caracterize o objeto.

§ 1° O laudo arbitral devera ser apresentado por escrito, no prazo de até sessenta
dias, contado da data fixada pela autoridade administrativa competente para o ato a que se
refere o § 1° do art. 50, devidamente motivado e assinado pelos arbitros, sendo o prazo
prorrogavel uma Unica vez, observado, em qualquer caso, o disposto no art. 21.

8 2° O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu voto em
separado, mas devera, obrigatoriamente, assinar o laudo arbitral juntamente com os demais.



§ 3° O laudo arbitral ndo se submetera a recurso ou a homologagéo administrativa
ou judicial, exceto no caso de transacdo judicial, quando a homologacéo far-se-a com a
concluséo do procedimento de transacdo mediante a assinatura do respectivo termo.

Art. 53. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da
ciéncia pessoal do laudo arbitral, a parte interessada podera solicitar aos arbitros, mediante
requerimento dirigido a autoridade administrativa competente, que se pronunciem sobre
ponto omitido, a respeito do qual deveriam manifestar-se na deciséo, efetuem corregdes
formais ou esclarecam alguma obscuridade ou contradic¢do do laudo.

Pardgrafo Unico. Os arbitros decidirdo as questdes suscitadas sobre omissdes,
correcOes, obscuridades ou contradi¢cdes fundadas, em reunido conjunta a se realizar no
prazo de dez dias ap0s a sua notificacao pela autoridade administrativa competente.

Art. 54. No procedimento de arbitragem tributaria:
| — seré aplicada, subsidiariamente, a Lei n°® 9.307, de 1996;

Il — ndo se aplicara, no caso do art. 12 da Lei n® 10.259, de 2001, mesmo na
hipotese a que se refere 0 8 1° do art. 4° desta lei, salvo acordo em contrério.

A CAPITULO v _
DAS CAMARAS DE TRANSACAO E CONCILIACAO

Art. 55. A CGTC, vinculada a PGFN e presidida pelo Procurador-Geral da Fazenda
Nacional ou por Procurador-Geral Adjunto por ele indicado, compete, sem prejuizo do
anteriormente disposto nesta lei:

| — decidir sobre a progressiva implantacdo ou sobre a suspensdo temporéaria de
aplicacdo das modalidades de transagéo e dos meios a elas complementares;

Il — expedir, sob a forma de resolucGes, regulamentos necessarios a execugao desta
lei, observados, nos casos especificados, o disposto em ato do Poder Executivo;

Il — expedir resolugdes especificas relativas a defini¢cdo dos requisitos e condigdes
das propostas de transacdo por adesdo ou dos procedimentos de prevencdo de conflitos
tributérios;

IV — conhecer, por iniciativa do sujeito passivo, ou da sua entidade representativa
nas hipdteses admitidas nesta lei, ou da respectiva unidade da PGFN, de incidente de
divergéncia entre termos de transacdo expedidos pela Fazenda Nacional, o qual sera
apresentado no prazo de trinta dias a autoridade administrativa que houver proferido a
decisdo supostamente divergente, e, uma vez instruido, serd remetido a CGTC no prazo
maximo de quinze dias, tramitando sem efeito suspensivo;



V — assessorar o Procurador-Geral da Fazenda Nacional em todas as atividades
relativas ao cumprimento desta lei.

Pardgrafo unico. A CGTC decidird sobre o incidente de divergéncia previsto no
inciso 1V no prazo de trinta dias e indicard a autoridade administrativa competente que
promova 0s ajustes no termo de transacdo considerado como inadequado, desde que
expedido ha menos de cento e vinte dias, de forma a ajustad-lo ao termo de transacédo
articulado como paradigma.

Art. 56. O Procurador-Geral da Fazenda Nacional podera, nos termos de Resolugéo
da CGTC, instituir Camaras de Transagdo e Conciliacdo — CTC, presididas por Procurador
da Fazenda Nacional, sem prejuizo do anteriormente disposto nesta lei, para realizar todos
0s atos necessarios a aplicagdo desta lei quanto a transacdo sobre obrigagdes tributarias de
sua competéncia e os procedimentos que a essas sejam autorizados.

8§ 1° A CTC competente poderd delegar a Procurador da Fazenda Nacional,
integrante ou ndo de sua composicao, 0s seguintes atos para decisdo monocratica, da qual
cabera recurso no prazo de dez dias:

| —a inadmissibilidade de proposta de transacéo:
a) nos casos relacionados no art. 7°; ou

b) quando for liminarmente identificada a auséncia de documentacao essencial a sua
apresentacdo, caso posteriormente a devida notificacdo ao sujeito passivo a deficiéncia nao
for sanada;

Il — a expedicdo de notificacbes ao sujeito passivo ou de requisicdes a 6rgdos ou
entidades da Administracdo Publica, bem como a pessoas fisicas ou juridicas relacionadas
ao procedimento de transacao;

Il — a decretacdo da caducidade do procedimento de transacdo pelo advento do
prazo a que se refere o art. 21;

IV —a rejeicdo motivada da proposta de transacao;
V — a celebracgdo do termo de transacéo;
VI - outros atos fixados pela CGTC.

8 2° Ressalvado o disposto no inciso IV do art. 55, contra decisdo da CTC ou
autoridade administrativa competente ndo cabera recurso administrativo, salvo, quanto ao
termo de transacdo, quando rejeitada argliicdo de sua nulidade ou suscitada sua infracéo a
disposicao literal desta lei, hipoteses em que, no prazo de dez dias, contatos de sua
notificagdo ou ciéncia pessoal, 0 sujeito passivo, a sua entidade representativa nas hipoteses
admitidas nesta lei ou a respectiva unidade da PGFN poderdo recorrer a CGTC, sem efeito
suspensivo.



8 3° As CTC deverdo apresentar relatorios semestrais sobre o desempenho das suas
atividades, consolidados na CGTC e com difusdo publica pela PGFN.

Art. 57. A CGTC e a CTC serdo compostas por membros indicados pelo Ministro
de Estado da Fazenda dentre servidores publicos membros da carreira funcional de
Procurador da Fazenda Nacional conforme os critérios a serem estabelecidos em ato do
Poder Executivo.

8§ 1° Os integrantes da CGTC e da CTC deverdo possuir reputacéo ilibada, notérios
conhecimentos juridicos, contabeis e econdmicos, mais de dez anos de exercicio funcional
nas suas atuais carreiras e estar habilitados, a partir de cursos de formacdo especificos, nas
praticas de mediacdo, transacdo, conciliacdo e arbitragem.

§ 2° A permanéncia dos membros sera limitada a quatro anos, renovaveis por mais
dois, uma Unica vez, desde que comprovada a participacdo em cursos de atualizacdo e
observada a avaliacdo dos resultados alcangados no exercicio da funcéo.

8 3° Terdo assento em qualquer reunido da CGTC e poderdo participar de todos os
atos e deliberac6es, dois representantes da Secretaria da Receita Federal do Brasil dentre o0s
integrantes da carreira de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, observado o disposto
neste artigo;

8 4° Poderdo participar das reunides da CGTC, sem competéncia para deliberar,
ainda que ndo designados como membros efetivos, e desde que atendam aos mesmos
requisitos exigidos no § 1° deste artigo:

| — um representante da Controladoria-Geral da Unido, sendo sua prévia convocagao
obrigatéria em qualquer caso; e

Il — dois representantes dos contribuintes, escolhidos pelo Ministro da Fazenda, a
partir de lista séxtupla composta por Conselheiros dos Conselhos de Contribuintes
indicados por entidades de classe de categorias econdmicas de nivel nacional, mediante
eleicdo direta, secreta e em turno Unico organizada na forma de ato conjunto das
Presidéncias dos Primeiro, Segundo e Terceiro Conselhos de Contribuintes.

§ 5°. Além dos impedimentos aplicaveis aos arbitros, nos termos do art. 14 da Lei n°
9.307, de 1996, e desta lei, os membros das Camaras de Conciliacdo deverdo declarar
impedimento ou suspei¢do sempre que:

I — houver atuado como autoridade lancadora, representante administrativo ou
judicial da Fazenda Nacional no processo administrativo ou judicial no curso do qual haja
sido proposto procedimento de transacdo ou, sob qualquer outra forma, praticado ato
decisorio;

Il — tratar-se de matéria que, desde a epoca dos fatos até a conclusdo do
procedimento de transacdo, possa ter relacdo, direta ou indireta, com interesses de sujeito



passivo, ou de seus controladores, administradores, gestores ou representantes legais no
caso de pessoa juridica, de quem seja conjuge, companheiro ou parente, consangliineos ou
afins, até o terceiro grau;

Il = nos dltimos dez anos, tenha sido empregado ou prestado servicos, a qualquer
titulo, a sujeitos passivos ou a entidades interessadas na matéria, excetuados 0s
representantes dos contribuintes.

Art. 58. Sera defeso aos membros da PGFN e aos servidores publicos integrantes da
CGTC e CTC, no desempenho das fungdes de transatores:

| — receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honoréarios, percentagens ou
custas processuais;

Il — representar interesses do sujeito passivo; ou

Il — receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas
fisicas ou de entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei.

Paragrafo unico. O disposto nos incisos | e Il deste artigo também se aplica aos
integrantes da CGTC a que se refere o inciso 11 do § 4° do art. 57.

Art. 59. Os membros da CGTC ou da CTC, ou Procurador da Fazenda Nacional no
exercicio de competéncia delegada, durante o periodo que se mantiverem a disposic¢éo das
suas atividades, gozardo das prerrogativas de independéncia funcional e inamovibilidade, e
deverdo agir com imparcialidade, independéncia, diligéncia, sigilo funcional e observar a
todos os fundamentos, principios e critérios desta lei.

Paragrafo Gnico. Os membros da CGTC, inclusive os referidos no § 4° do art. 57, da
CTC e os servidores publicos federais que atuarem sob as suas ordens ou orientacdes serdo
responsabilizados criminal ou administrativamente apenas nos casos de dolo ou fraude,
comprovado mediante processo administrativo disciplinar ou acao penal.

Art. 60. O Ministro de Estado da Fazenda, por solicitacdo do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, podera requisitar servidores publicos federais para atuarem
provisoriamente em processos de transacdo em curso, na qualidade de assessores técnicos
da CGTC ou das CTC.

§ 1° O Ministro de Estado da Fazenda podera solicitar a cessdo, com dnus para a
Unido, de servidor de Estado, do Distrito Federal ou de Municipio para atender a mesma
finalidade prevista no caput deste artigo.

8 2° A PGFN, atendendo a solicitacdo da CGTC, podera contratar empresas ou
profissionais com competéncia técnica reconhecida para prestar assessoramento pericial
nos procedimentos de transagdo em curso.



CAPITULO VI
DAS SANCOES PENAIS

Art. 61. Praticar o sujeito passivo, antes ou depois da expedicdo do termo de
transacdo, ato fraudulento de que resulte ou possa resultar prejuizo a Fazenda Nacional,
com o fim de obter ou assegurar vantagem indevida para si ou para outrem, em qualquer
das modalidades de transagéo previstas nesta lei.

Pena — reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Art. 62. Sonegar ou omitir informagdes, apresentar declaracdes falsas ou juntar a
elas documentos falsos ou simulados no curso de qualquer procedimento, em qualquer das
modalidades de transacdo previstas nesta lei, com o fim de induzir a erro o0 juiz ou a
Fazenda Nacional, por qualquer dos seus 6rgaos:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 8(oito) anos, e multa.

Art. 63. Alienar ou constituir direitos reais sobre bens imoveis ou desfazer-se de
patriménio indispensavel a satisfacdo do crédito tributario objeto de execucéo fiscal apds a
notificacdo da inscri¢cdo em divida ativa ou apds a solicitacdo de transacdo em qualquer das
modalidades em lei:

Pena — reclusdo, 2 (dois) a 5(cinco) anos, e multa.

Art. 64. Para todos os fins a que se refere este Capitulo, os sécios, diretores,
gerentes e administradores de pessoa juridica equiparam-se ao sujeito passivo para todos 0s
efeitos penais decorrentes, na medida de sua culpabilidade.

CAPITULO VI
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 65. O disposto nesta lei aplica-se, no que couber, aos créditos ndo-tributarios
inscritos em divida ativa da Unido, ressalvado o disposto na Secéo Il do Capitulo IV.

Paragrafo Unico. Apds a admissdo da proposta para habilitacdo no procedimento de
transacdo, na forma dos 8§ 2° e 3° do art. 19, o 6rgdo ou a entidade originalmente
responsavel pela constituicdo ou pela administracdo do crédito, quando exterior ao
Ministério da Fazenda, serd consultado pela CGTC ou pela CTC competente, conforme o
caso, para que, no prazo de quinze dias, manifeste a sua objecdo a sequéncia do
procedimento ou a aspectos especificos da proposta formulada pelo sujeito passivo.

Art. 66. Esta lei ndo se aplica ao regime previsto na Lei Complementar n® 123, de
14 de dezembro de 2006.



Art. 67. O inciso VI do art. 965 da Lei n° 10.406, de 2002 — Cddigo Civil, passa a
vigorar com a seguinte redacéo:

AT 905, .o

VI - o crédito pelos impostos devidos a Fazenda Publica;

Art. 68. Fica acrescido paragrafo Unico ao art. 57 da Lei n® 11.101, de 2005, com a
seguinte redacao:

AT, DT e

Paragrafo Unico. Para os fins deste artigo, produzira o0 mesmo efeito da apresentacao
de certiddo negativa de débitos tributarios a admissdo, por ato da respectiva Fazenda
Publica, de proposta para habilitacdo do devedor em procedimento de transacdo, na forma e
observados os limites e condi¢fes da correspondente legislacdo que institua e discipline
esta modalidade de prevencao, composicdo e terminacdo de litigios tributarios ou ndo-
tributarios.”

Art. 69. Esta Lei entrard em vigor um ano apo0s a data de sua publicacéo.
Brasilia, de de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Guido Mantega



