XXV ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

MARCOSAURELIO PEREIRA VALADAO
MARIA LIRIDA CALOU DE ARAUJO E MENDONCA

RAYMUNDO JULIANO FEITOSA



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte destes anais poderd ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598

Direito tributario e financeiro | [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UnB/UCB/IDP/ UDF;

Coordenadores: Marcos Aurélio Pereira Valaddo, Maria Lirida Calou De Aradjo e Mendonga, Raymundo
Juliano Feitosa — Floriandpolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-169-2

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E DESIGUALDADES: Diagnosticos e Perspectivas para um Brasil Justo.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagao) — Brasil — Encontros. 2. Direito Tributario. 3. Direito Financeiro.
I. Encontro Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Brasilia, DF).

CDU: 34

4 CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagédo em Direito

«

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Foi uma excelente e gratificante experiéncia académica presenciarmos, enquanto
coordenadores do GT, a apresentacéo dos trabalhos que compde o presente volume, no
Grupo | de Direito Tributério e Financeiro, no ambito do XXV ENCONTRO NACIONAL
DO CONPEDI - BRASILIA/DF, sob o tema: DIREITO E DESIGUALDADES:
Diagndsticos e perspectivas paraum Brasil justo.

Foram apresentados 24 artigos cientificos, que podemos agrupar em duas &reas mais distintas
(embora possa haver a guma sobreposicao tematica) relativamente ao Direito Financeiro e ao
Direito Tributario, e mais especificamente em relacdo ao Direito Tributério, podemos
distinguir trés subareas (também com alguma sobreposicdo): Normas Gerais, Normas
Tributérias Especificas (relacionadas a tributos considerados individualmente) e Principios
Tributarios, como segue:

Direito Tributério

Normas Gerais

(Im)Possibilidade do Protesto da Certid&@o de Divida Ativa

A Legitimidade Politica da Execucdo Fiscal na Justica Federal

A Responsabilidade Tributaria dos Socios em Virtude da Dissolucdo Irregular da Pessoa
Juridica de Direito Privado: Uma Andlise Critica da Divergéncia Jurisprudencia do Superior
Tribunal de Justica

Desafios Contemporaneos para a Prética da Transacdo Tributaria: Da Discricionariedade
Compartilhada e da Cooperagdo do Contribuinte. Caminho para a Eficiéncia da Atividade
Tributéria

Normas Tributarias Especificas

Ainda a Definicéo do Local de Ocorréncia do Fato Gerador do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza



Do Conceito de Insumos para Fins de N&o-Cumul atividade da Contribuicdo ao PISICOFINS:
Uma Abordagem Tedrica e Jurisprudencial

Dupla Tributac&o Internacional naincidéncia do Imposto sobre a Renda nos Paises-Membro
do Mercosul.

IPl Ecolégico: Um Instrumento Tributario Eficaz em busca da Sustentabilidade

Isencdo Do Imposto de Renda Sobre Lucros e Dividendos: Criticas ao Sistema Tributario
Constitucional e a Tributacdo sobre a Renda No Brasil.

O Critério Tempora de Incidéncia Tributaria do Imposto Sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo — ITCMD

Principios Tributarios

Aspectos Gerais de Justica Tributaria: Liberdade, Liberalismo e Positivismo

Desigualdade Tributéria no Brasil: a Imperfeita Aplicagdo do Principio Constitucional da
Capacidade Contributiva

Extrafiscalidade e Protecdo Ambiental no Novo Cédigo Florestal

Extrafiscalidade Tributéria: A Lei de Informética Como Instrumento do Desenvolvimento
Nacional.

LimitagBes Constitucionais ao Poder de Tributar: Uma Andlise a Luz do Principio da
Proporcionalidade

Os Direitos Fundamentais do Contribuinte como Limites & Aplicacéo das Sangdes Tributérias

Direito Financeiro

A proibicdo de gasto publico regressivo e os Direitos Fundamentais

A utilizagcdo do ICMS- Verde ou Ecol6gico como eixo fundamenta da politica ambiental do
Municipio de Nova Iguagu/RJ



A Vinculagdo dos Recursos Transferidos por Forca De Decisdo Judicial a Fundos Especiais
Extintos: O Caso dos Precatorios do Fundef

Concessdo de Incentivos Fiscais pela Unido e os reflexos nos val ores repassados ao Fundo de
Participacéo dos Municipios

Consideracbes Sobre a Reparticio da CFEM sob a Otica dos Direitos Fundamentais
Socioeconémicos no Estado do Para e Notas sobre Projeto do Novo Cédigo da Mineracéo

Divida Publica: O Fenémeno que atrasa o Brasil
Eficiéncia, Igualdade E Solidariedade no Federalismo Fiscal Brasileiro.

Nova Matriz Macroecondémica como terceiro ciclo do Nacional-estatismo: concepcao,
conducdo e consequéncias do eclipse politico-administrativo brasileiro.

Observe-se que ha trabalhos que tratam de temas locais, mas cujas conclusdes podem ser
extrapoladas, indutivamente, a outras localidades e a outros estados, como € o caso das
pesquisas levadas a efeito nos trabalhos “ A utilizacdo do ICMS - Verde ou Ecol6gico como
eixo fundamental da politica ambiental do Municipio de Nova Iguacu/RJ’ e “Consideracbes
Sobre a Repartico da CFEM sob a Otica dos Direitos Fundamentais Socioecondmicos no
Estado do Paré e Notas sobre Projeto do Novo Cédigo da Mineracdo”. Por outro lado ha
agueles que tiveram por objeto de pesquisa aspectos principiol 0gicos de carater naturalmente
abrangente, como o caso, por exemplo, dos artigos: “Aspectos Gerais de Justica Tributaria:
Liberdade, Liberalismo e Positivismo” e “Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar:
UmaAndlise aLuz do Principio da Proporcionalidade.”

Relevante notar a pluralidade nas matérias tratadas nos trabal hos e que ,embora todas sejam

ligadas a temas atuais demandando solucdes. Ha preocupacfes de cunho principiol 6gico
/tedrico, bem assim de cunho pratico, ligadas a eficiéncia da arrecadacao tributaria, de forma
gue possa fazer face &s necessidades financeiras do estado, sgam aquelas relacionadas ao

cumprimento do papel estatal no que diz respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos,

sejam aguel as vincul adas a necessidade da manutencdo do equilibrio orcamentario.

Por fim, destague-se que todos os trabalhos que compde o presente volume merecem ser
lidos, considerando a exceléncia e a atualidade dos temas verificados, pelo que desgjamos
uma boa leitura a todos.



Marcos Aurélio Pereira VVaadao

Raymundo Juliano Feitosa

Maria Lirida Calou de Araljo e Mendonca



DESAFIOS CONTEMPORANEOS PARA A PRATICA DA TRANSACAO
TRIBUTARIA: DA DISCRICIONARIEDADE COMPARTILHADA E DA
COOPERACAO DO CONTRIBUINTE. CAMINHO PARA A EFICIENCIA DA
ATIVIDADE TRIBUTARIA

DESAFIOS CONTEMPORANEOS PARA LA PRACTICA DE LA TRANSACCION
TRIBUTARIA: DE LA DISCRECIONALIDAD COMPARTIDA EDE LA
COOPERACION DEL CONTRIBUYENTE. CAMINOSPARA A LA AFICIENCIA
DE LA ACTIVIDAD TRIBUTARIA.

Luiz Mathias Rocha Brandao 1
Melanie Claire Fonseca M endoza 2

Resumo

Abordamos desde uma perspectiva critica e de direito comparado, a compatibilidade do
instituto da transacdo tributaria com os principios constitucionais da legalidade e da
indisponibilidade dos créditos tributérios. A distingdo entre o interesse patrimonia das partes
e o interesse publico fiscal representa um dos pontos chaves para a superacdo dos atuais
desafios da tributagdo. Urge o aprimoramento doutrinario dos instrumentos que ampliem a
participagdo cooperativa dos cidaddos nos atos discricionarios a serem adotados pela
administracdo tributéria, sendo inegével que os principios da legalidade e da

indisponibilidade dos créditos tributarios dardo os matizes necessérios para a concretizagcdo
dajusticafiscal.

Palavras-chave: Transag&o tributaria, Discricionariedade compartilhada, 1ndisponibilidade
tributaria, Eficiéncia da administracéo

Abstract/Resumen/Résumé

Tratamos desde una perspectiva critica y de derecho comparado, |la compatibilidad ee |la
transaccion tributéria con los principios constitucionales de lalegalidad y de indisponibilidad
del credito tributario. La diferenciacion entre el interés patrimonial de las partesy €l interés
publico fiscal representa uma de las claves para la superacion del actual desafio de la
tributacion. Urge el aprimoramiento doctrinal de los instrumentos que amplien la
participacion cooperativa del ciudadano en los actos descricionales de la administracion
fiscal, siendo inegable que los principios anteriormente mensionados darén los matices
necesarios ala concretud de lajusticiafiscal.

1 Bacharel em Direito pela UEPB. Especialista em Direito Processua Civil. Mestre em Direito Pablico pela
Universidade de Sevilla- Espanha. Doutorando em Direito pela Universidade de Sevilla. Procurador da Fazenda
Nacional.

2 Bacharel em Direito pela UEPB. Especialista em Direito Processua Civil. Mestre em Direito Publico pela
Universidade de Sevilha- Espanha. Doutoranda em Direito pela Universidade de Burgos. Advogada. Professora
na ESMA-PB.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transaccion tributéria, Discrecionalidad compartida,
Indisponibilidad tributéria, Eficiencia de la administracion
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1 INTRODUCAO

O positivismo juridico, utilizado sem um respaldo das mudancas sociais, pode gerar
graves distor¢des entre os principios gerais do direito e os interesses publicos que necessitam
de tutela. Muitas vezes, a busca cega pela obtengdo dos objetivos inerentes ao direito positivo
— como a arrecadacdo tributaria, pode fazer com que sejam esquecidas as finalidades
essenciais do direito para a sociedade: a diminui¢do da conflitividade (pacificacao social).

Nesse diapasdo, antes de realizar uma analise ¢ uma confrontagdo central entre o
instituto da transacdo tributdria e o principio da indisponibilidade das obrigagdes tributarias, a
primeira parte do presente trabalho esta dedicada ao contexto social em que estamos inseridos.
Partiremos de uma abordagem histérico-sociologica que nos permitira compreender as
possiveis causas do incremento da conflitividade tributdria no seio social. Junto a tais ideias,
introduziremos o estudo do paradigma da tributagdo com foco na diferenciagdo existente entre
o interesse publico da administragdo e o interesse fiscal geral.

Chegando a este ponto, cremos oportuno focalizar no ponto central deste estudo, onde
responderemos a seguinte indagacao: considerando um cenario de um Estado Democratico de
Direito, a introducdo de técnicas convencionais, a exemplo da transacdo, para a resolugdo de
conflitos de natureza tributaria ¢ compativel com o principio da indisponibilidade da
obrigac¢do tributaria?

Inegavelmente, o principio da indisponibilidade da obrigacdo tributiria deve orientar
toda a atividade administrativa inerente a tributagdo. No entanto, como tentaremos demonstrar
nas proximas paginas, a indisponibilidade necessita ser entendida nos limites de seu correto
sentido, ou seja, agregando-lhe a nogdo de interesse publico e a distingdo entre tributo e bens
patrimoniais da administracdo publica.

Em realidade, quando estamos tratando de direito publico, especificamente no ambito
dos tributos, as influéncias exercidas por ideias pré-concebidas impedem que pensemos no
direito como um sistema unico ¢ complexo, de modo que a aplicacao das normas tende ao
reducionismo da subsungdo direta ¢ sem a abertura necessaria para a aplicagdo do direito em

harmonia com os interesses situados em planos de justica mais sistémicos.

62



2 A CRISE DO MODELO TRADICIONAL DE RESOLUCAO DE CONFLITOS
TRIBUTARIOS

A complexidade dos conflitos atuais pde a mostra a fragilidade e a incapacidade dos
Estados para atuar como o grande agente solucionador dos conflitos. Neste contexto, o
proprio sentido de justica perde seu efeito pratico em muitos casos em que a lei dita solucdes
genéricas para conflitos cada vez mais especificos, onde € nula a previsibilidade de tratamento
cartesiano por parte do legislador.

Além disso, no direito tributario, o cendrio das grandes questdes e conflitos existentes
ndo tem como Unica origem o mero descumprimento de regras formais ou a auséncia de
pagamento. Na atualidade, as proprias politicas fiscais sdo questionadas e as intengdes fiscais
refletidas em determinados tributos sdo facilmente manobradas por planejamentos tributarios
de contribuintes cada vez mais sofisticados e sempre com vistas a maxima obtengdo de
beneficios.

O olhar do cidadao ou empresario contribuinte ndo ¢ mais tao inocente, o excesso de leis
e suas complexidades intrinsecas ddo margem a fraudes e elisdes fiscais, o que indica uma
falta de compromisso voluntéario dos contribuintes com o aspecto fraternal da tributagao.

Em meio a essa crescente conflitividade, as atividades administrativa, legislativa e
judicial, antes concebidas como monopdlios intangiveis do Estado, estdo a cada dia refletindo
mais sinais de esgotamento e clara ineficiéncia.

Ademais, em uma nitida espiral desgovernada, a ineficiéncia do aparato estatal atua
como agente fomentador de mais conflitos e insatisfacdes o que evidencia um colapso dos
velhos paradigmas até hoje seguidos. Deste modo, ¢ possivel dizer que o aumento dos
conflitos tributarios também ¢ nutrido pela prépria incapacidade do Estado de ser eficiente.

Na atuacao administrativa do Estado, o principio da eficiéncia atualmente ¢ invocado
como ultima tentativa de compatibilizagdo entre a caréncia de recursos ¢ as necessidades
sociais (direitos dos cidaddos). O chamado “direito a boa administra¢do” é contextualizado
em uma retorica ideal e muitas vezes impossivel de atender, dadas as limitagdes
or¢amentarias, principalmente considerando a propria inaptiddo do Estado de oferecer um
escudo protetor para todos os males e anseios da sociedade.

Neste sentido, os conflitos travados entre a administragcdo e o contribuinte ndo param de
aumentar. De fato, o nimero de recursos administrativos/judiciais € o volume dos créditos
tributdrios inscritos em divida ativa sobem em projegdes geométricas. Neste contexto cadtico,

a adoc¢do de novos mecanismos de resolucdo de conflitos tributdrios agrega um maior nivel de
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efetividade aos procedimentos administrativos de arrecadacdo e cobranca dos créditos
tributarios. Diante desse cenario, ¢ imprescindivel uma reflexdo mais profunda sobre os
instrumentos que permitem uma ampliacdo da participacdo dos cidaddos no processo
construtivo de solucdes para os conflitos; uma reflexdo que aborde uma analise efetiva da
importancia da introducdo de novos conceitos no ambito administrativo, tais como o0s
conceitos de discricionariedade compartilhada e de cidaddo socialmente participativo.

No processo de elaboragdo de solugdes para os novos desafios da tributacdo, ndo mais
devem ser considerados, unicamente, os interesses das partes diretamente envolvidas, sendo,
também devem ser contextualizados os interesses publicos efetivamente postos em jogo. Nao
podemos esquecer que a teoria do direito mais difundida na atualidade, a qual ¢
magnificamente ilustrada por Perez Lufio, engloba sua perspectiva tetravalente, com a
inser¢ao da contextualizacdo historico-evolutiva no seio da norma, sua valora¢ao e o fato
social.

De fato, nenhuma discussdo em torno das reais fungdes da tributagdo pode se
distanciar das transformacdes historico-evolutivas que ordenam e orientam o conjunto da
Administragdo Publica. Um Estado-Fiscal ndo ¢ mais eficiente porque tem uma maior
capacidade de arrecadagdo de tributos. A eficiéncia, neste setor, vincula-se muito mais a
obtencao dos recursos com os menores custos sociais possiveis, o que pressupde a diminuicao
da conflitividade fiscal.

No seio da atividade legislativa, a atual e mutante sociedade pds-moderna vem
provocando um excesso de producdo normativa. Ainda que, inicialmente, sejam necessarias
as constantes mudangas legislativas, elas acabam colaborando com a ineficiéncia do Estado,
seja porque a grande maioria dos cidaddos desconhece a linguagem técnica utilizada pelo
legislador, seja porque a propria maquina administrativa ndo atua com rapidez no
aparelhamento das instituicdes que deverdo fazer cumprir a norma.

Além disso, as mencionadas mudangas normativas, em sua grande maioria, nao
seguem o mesmo ritmo que a acelerada mutacao social imposta pelos tempos modernos, o que
resulta no frustrante sentimento de uma sombra incapaz de acompanhar seu proprio dono.

Para Zornoza Perez,

[...] a crescente complexidade da realidade social ¢ econdmica em que incidem as
normas tributarias, dificulta cada vez mais que a atividade administrativa esteja
rigorosamente preestabelecida em lei, assim como sua aplicagdo ndo pode ser
concebida como um processo mecanico pois ¢ habitual o uso de conceitos juridicos



indeterminados que fazem surgir davidas que dificilmente admitem solugdes
univocas'. (Traducfo nossa).

O excesso legislativo ¢ tdo forte que, ndo raramente, percebe-se na sociedade um
sentimento de rechago as leis tributdrias. O distanciamento entre o direito tributdrio e a
realidade dos fatos sociais desenvolvidos nas relagdes tributdrias pode ser facilmente
detectado nos, cada vez mais frequentes, pontos de incerteza juridica evidenciados ao longo
dos procedimentos de imposi¢do tributaria, onde se faz necessaria a presenca do proprio
contribuinte para o esclarecimento de duvidas surgidas no momento da subsun¢do da norma
tributaria ao caso concreto.

No direito tributario, ndo ¢ dificil perceber os obstaculos gerados pela complexidade
e constantes mutagdes das normas, principalmente quando prevalecem os sistemas de auto-
imposicao (a exemplo do que ocorre com os langamentos por homologacao), que fazem recair
0 maior custo e a maior responsabilidade da tributacdo nos ombros dos contribuintes.

O clima de rechago e a auséncia de confianga reciproca dominam a tributagdo nos
dias atuais, onde, se de um lado ha cidadaos reticentes em cooperar financeiramente com um
Estado que ndo os atende de forma eficiente, por outro lado o Estado — administragdo parte da
premissa equivocada de que todos os cidaddos, ou a grande maioria deles, deseja burlar as
obrigagodes tributarias. A falta de cooperagdo e espirito de participagdo estd chegando a um

grau insustentavel. De acordo com Landin (2009)

[...] a aceitagdo dos cidaddaos e o pagamento voluntario dos tributos, s6 pode ser
conseguido quando apoiado em uma participagdo dos mesmos. Trata-se de um
requisito basico. A partir de aqui, ¢ conveniente a convic¢ao dos contribuintes sobre
a justiga presente no Sistema Fiscal. (Tradug@o nossa).

Ademais, a multiplicidade de normas tributarias e as constantes mudancas
normativas geram um clima de inseguranca juridica, distanciando os investimentos do
empresariado interno e externo. Nao podemos esquecer que a falta de uma elaboracao
legislativa sistémica permite o surgimento de brechas legais fazendo com que as demandas
tributarias se prolonguem em um ineficiente mecanismo de resolucdo de conflitos.

Como bem ensina Ferreiro (2005),

[...] a perspectiva de um ordenamento claro, coerente e estavel ndo corresponde
certamente com a realidade. Em muitos momentos, na verdade, fez-se ver o carater
minucioso, prolixo e complexo de uma norma tributaria, cuja redagdo se utiliza de

1 ¢c.

(Qué podemos aprender de las experiencias comparadas?: Admisibilidad de los convenios, acuerdos y otras
técnicas transaccionales” ZORNOZA (1996).
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uma linguagem exotica e obscura que corresponde ao resultado de uma mistura
atropelada da linguagem técnica do Direito, da economia e da contabilidade

No Brasil, a necessidade de uma reforma legislativa no sistema tributério €, cada dia,
mais urgente (BRASIL, 2008).2 De fato, nossa estrutura tributaria ¢ complexa, com muitos
tributos que incidem sobre a mesma hipotese de incidéncia. O problema ¢é especialmente
relevante no que tange aos tributos indiretos sobre bens e servigcos. Enquanto a maior parte
dos paises possuem um ou dois tributos indiretos, no Brasil temos seis, com uma normativa
muito diversificada e que estd em constante atualizagdo. Deste modo, ndo ¢ dificil perceber
que tal sistema tributdrio implica ndo apenas altos custos financeiros e burocraticos (tempo)
para as empresas ¢ consumidores, mas também contribui com o incremento do nivel de
conflitividade (contencioso com o Fisco).

A partir de uma perspectiva judicial, também visualizamos fatores que contribuem
para a ineficiéncia da tributagdo. E bem verdade que uma das fungdes essenciais do Estado de
Direito consiste em fornecer uma prestacao jurisdicional acessivel e que tenha como norte a
tutela dos direitos e garantias dos cidaddos. Ao Poder Judicial foi delegada a responsabilidade
de, com agilidade, tornar efetiva a norma quando surgem os conflitos de interesses entres as
partes. Entretanto, as praticas didrias nos tribunais demonstram as evidentes limitagdes do
sistema judicidrio.

A lentidao dos processos judiciais e as insatisfacdes dos contribuintes que tém suas
demandas eternizadas refletem o atual quadro de absoluta ineficiéncia dos mecanismos
tradicionais de resolugdo de conflitos de natureza tributaria. De fato, a indefinicdo de um
tempo razodvel para a duracdo dos processos judiciais e a imprevisibilidade relativa ao mérito
das decisdes definitivas a serem adotadas geram um sentimento de inseguranca juridica e
elevados custos para todos os atores que participam da relagdo processual.

No Brasil, por exemplo, o sistema de execucado judicial do crédito tributario enfrenta
grave crise de ineficiéncia. Segundo a exposi¢do de motivos do projeto de lei n. 5082/2009
(que pretende regulamentar as transagdes tributdrias no ambito federal) a execu¢do dos
créditos tributarios tem uma duragdo média de 16 (dezesseis) anos, considerando o conjunto

dos procedimentos administrativos e judiciais.

2“Somente na esfera federal sdo quatro tributos e trés regimes tributarios diferentes. O ICMS, de competéncia
estadual, apresenta 27 diferentes legislagdes, com enorme variedade de aliquotas e critérios de apuragdo. No
caso de apuracdo do lucro das empresas, ha dois tributos distintos: o imposto de renda (IR) ¢ a contribui¢do
social sobre o lucro liquido (CSLL.)”
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E interessante notar, por fim, que o problema da ineficiéncia da prestagio
jurisdicional ndo estd apenas vinculado ao ritmo dos trabalhos desenvolvidos pelo judicidrio.
De fato, o conceito de eficiéncia inclui também a consecugdo de um resultado satisfatorio, ou
seja, a obtencdo da maxima satisfagdo dos interessados, da forma menos onerosa possivel.

Desse modo, nao ¢ dificil concluir que, em meio a esse contexto de ineficiéncia
evidenciados em todos os ambitos de atuacdo do Estado (administrativo, legislativo e judicial),
os modelos tradicionais de resolucdo de conflitos tributdrios necessitam ser repensados,
dando-se margem para a introducao de técnicas de resolu¢do que venham a somar esfor¢os na

luta pela diminuicao da conflitividade.

3 A GESTAO PARTICIPATIVA DO INTERESSE PUBLICO FISCAL

Com o aprimoramento do Estado Democratico de Direito deixou de ser admissivel
uma compreensdo da atividade tributaria distanciada do significado essencial do interesse
publico fiscal. Em realidade, o interesse publico atribuido pela lei de forma vinculada a
Administragdo Tributaria deve se manter umbilicalmente vinculado a matriz dos interesses
sociais dos contribuintes, de modo que a responsabilidade e o dever de cooperagao na
atividade tributaria devem ser compartilhados por todos.

Nessa ordem de ideias, assim afirma Rosembuj (2000):

O interesse fiscal ndo ¢ encargo exclusivo da Administracdo. A Constituigdo
consente a participagdo do particular, ndo apenas em termos instrumentais com
referéncia a funcdo administrativa, mas, e fundamentalmente, em associagdo ao
interesse publico atribuido pela lei. Ndo pode ser de outro modo: ambos, cidaddo e
Administragdo, estdo comprometidos, na mesma intensidade, com o regular e
ordindrio andamento da contribuigdo ao gasto publico; o que, obviamente, ¢ fonte de
legitimacdo de seu direito ou expectativa de participacdo na atividade tributaria, seja
nos procedimentos em curso, seja nos atos decorrentes de tais procedimentos.

Os fundamentos de um Estado Democratico de Direito nos remetem a uma ideia de
Poder do Estado que se legitima segundo a vontade manifestada pelos cidaddos, de modo que
o dever de pagar tributos sempre deve refletir uma dupla face de direitos dos contribuintes:
direito de transparéncia na contraprestacdo (certeza da correta destinagdo dos tributos) e
direito de participagdo nos procedimentos inerentes a arrecadacao tributaria (participagdo nos
langamentos tributérios e participagdo nas execugdes de dividas ndo pagas, por exemplo).

A autoridade (poder de policia) inerente a fiscalizagao tributaria, tem sua fonte de

legitimag@o nas leis e na Constituigao Federal. Esse poder de império ndo deve servir para
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desvirtuar sua propria finalidade. Sua esséncia estd nos direitos dos cidaddos, ¢ dizer, sua
razdo de existir decorre do fato de que a atividade tributdria deve ser cumprida de forma
adequada, inclusive com a puni¢do daqueles que ousarem burlar o espirito colaborativo de
financiamento estatal idealizado pela sociedade e normatizado na Constituigao Federal.

Todavia, ¢ valido ressaltar que a ado¢ao ndo excepcional dessa “autoridade punitiva”
dos agentes da Administragdo ndo raramente tem, como consequéncia, o enfraquecimento dos
direitos de transparéncia e de participagdo na gestdo do interesse publico fiscal.

A compatibilizagdo entre os interesses privados dos contribuintes ¢ do Estado-
Administragdo nunca podera ser concretamente plausivel quando o ponto de partida das
relagdes tributarias sempre for a ideia de imposi¢do unilateral da supremacia do poder do
Estado. Assim, ndo ¢ possivel subsanar efetivamente os conflitos tributarios sem ter, como
elemento norteador, o verdadeiro contetido do interesse publico ao qual estd vinculada toda a
tributacao: o interesse publico fiscal.

Atualmente, entretanto, a gestdo tributdria segue tendo, como pardmetro, a
concepgdo imperativa da tributacdo, onde ndo ha espaco para a comunhdo de interesses ou
para a adogao de solugdes criativas que visem a manuten¢ao voluntaria e sadia do sistema de
captacao de recursos tributarios.

Em realidade, o interesse particular e o interesse patrimonial da Administragdo nao
pode ser confundido com o interesse publico fiscal, o qual ¢ inerente a atividade tributaria e
representa as finalidades e necessidades publicas previamente estabelecidas pelos cidadaos
através de seus representantes eleitos. Nao se deve confundir os direitos patrimoniais
pertencentes a uma determinada pessoa juridica de direito publico, relativos aos bens publicos
que estdo no seu ambito de propriedade, com o direito/dever que tais entidades possuem na
gestdo e destinagdo dos tributos.

Tanto a tributacdo quanto seu produto (valores financeiros da arrecadagao) merecem
um tratamento cooperativo, onde ndo apenas o Estado mas também os proprios contribuintes
devem assumir o protagonismo ¢ a responsabilidade de suas atuag¢des, sempre com o objetivo
de manter equilibrado o sistema tributario nacional.

Ademais, a participagdao dos contribuintes deve ser operacionalizada atendendo-se ao
principio de igualdade de tratamento, de modo que devem ser evitadas as concessdes de
privilégios fiscais cujas razdes de distingdo se encontrem desconectadas com a realidade dos
fatos sociais e sdo totalmente incompativeis com a capacidade financeira e a legitimidade do

Estado — Administracdo de fazer, unilateralmente, desoneracoes fiscais.
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A gestdo participativa do interesse publico fiscal ndo pode ser entendida como uma
renuncia fiscal ou a abdicagao poder (autoridade) fiscal do Estado-Administracdo. Essa gestao
compartilhada deve partir da premissa segundo a qual o produto da atividade tributéria, os
tributos, sao bens tutelados pelo Estado-Administragdo ¢ pelos contribuintes, mas que nao
lhes pertencem; sdo bens de dominio publico cuja arrecadagdo e destinagdo devem incorporar,
necessariamente, os conceitos de participacdo e transparéncia, sendo compartilhado
igualmente o dever de fiscalizagao.

E preciso parar um pouco para refletir: qual é a finalidade da tributacdo? Todos
somos capazes de afirmar imediatamente, em resposta, que a tributagdo estd orientada a
manutengdo ¢ execu¢do das fungdes do Estado. Portanto, no contexto de um Estado
Democratico de Direito, a finalidade essencial da tributa¢do tem relagdo direta com a propria
sobrevivéncia do Estado.

O Estado existe para que todos os cidaddos tenham uma convivéncia harmdnica, com
igualdade de direitos e deveres, com o atendimento das necessidades sociais. Assim, a mesma
importancia dada a participacdo cooperativa dos cidaddos na atuacdo administrativa geral do
Estado também deve estar inserida no contexto da atividade administrativa especifica da
tributagcdo. Crer que a criatura (Estado), através de seus agentes publicos, pode manter uma
postura excludente dos mecanismos de participacdo social na resolucdo dos conflitos de
natureza tributaria significa retroceder aos tempos despoéticos.

Desse modo, ¢ correto afirmar que toda atividade administrativa tributaria constitui

poder/dever dos cidaddos em cooperagao com o Estado — Administragao.

4 A TRANSACAO TRIBUTARIA E OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
INDISPONIBILIDADE DO PODER/DEVER DE TRIBUTAR

A indisponibilidade das imposigdes tributdrias (obrigagdes tributarias) e do produto
da arrecadacdo (créditos tributarios) tem relagdo direta com dois fatores: a) o dever de
obediéncia estrita ao principio da legalidade; b) os limites da discricionariedade atribuida aos
atos administrativos inerentes a tributagao.

1) Em uma rapida apreciagdo, o intérprete do direito tributario estd condicionado a
pensar que a indisponibilidade nesse &mbito do direito tem forca absoluta e inderrogavel, pois
¢ comum partir da premissa de que a vinculagdo da atividade administrativa deriva da
legalidade da obrigacao tributéria a todos imposta.

Estrada (2006) escreveu sobre o dever irrestrito da obediéncia das imposicdes legais:
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[...]Jencontrarmo-nos-iamos ante uma proibi¢do de disposi¢do sobre o resultado da
obrigagdo principal, isto €, estariamos ante um direito adquirido e certo, dado que
este nasceu e foi liquidado em consondncia ao disposto no ordenamento; em
definitiva, o crédito tributario. (Traducdo nossa).

Todavia, na Espanha, o artigo 18 da Ley General Tributaria adverte expressamente
que “o crédito ¢ indisponivel, salvo quando a lei estabelecer de outro modo”

Todavia, na Espanha, o artigo 18 da Ley General Tributaria adverte expressamente
que “el crédito tributario es indisponible, salvo que la ley establezca otra cosa”.

De fato, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que, ainda que se deva toda
reveréncia aos ditames legais, a propria lei, amparada por principios constitucionais, pode
disciplinar as hipoteses em que a regra geral da indisponibilidade tributdria deva ser
compatibilizada com novos mecanismos de resolu¢do de conflitos tributarios, tais como a
transacdo. Em outras palavras, a indisponibilidade tributaria ndo impede, respeitados os
principios constitucionais (legalidade, igualdade, moralidade, publicidade, eficiéncia e
razoabilidade), a Administracdo de submeter-se a uma transagdo tributaria, senao que
unicamente exige que seja o legislador quem defina, com suficiente precisdo, as hipdteses e o
alcance deste mecanismo de resolugdo. Conforme afirmou Serrano Anton (1998), “no existe
un principio en Derecho Tributario que prohiba el uso de las técnicas convencionales.”.

No ordenamento juridico brasileiro ha, tampouco, disposi¢cdes legais que impessem,
de forma categorica, a realizacdo das transagdes tributarias, sendo perfeitamente possivel que
a lei disponha sobre os termos e os limites razoaveis para o estabelecimento de acordos neste
ambito do direito, sempre observando o interesse publico fiscal e a igualdade de tratamento
entre as partes, ja que ndo se podem gerar privilégios e desigualdades sob pena de serem
infringidos os principios constitucionais.

Conforme determinam os arts. 171 e 172 do Cédigo Tributario Nacional (CTN)?, a

lei pode perfeitamente autorizar tanto as transagdes quanto as remissdes tributarias, desde que

3 Art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢des que estabelecam, aos sujeitos ativo e passivo da obrigagdo
tributaria, celebrar transacdo que, mediante concessdes mutuas, importe em determinacdo de litigio e
conseqiiente extingdo de crédito tributario. Paradgrafo Unico. A lei indicara a autoridade competente para
autorizar a transa¢do em cada caso.

Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado, remissdo
total ou parcial do crédito tributario, atendendo: I — a situagdo econdmica do sujeito passivo; II — ao erro ou
ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato; IIl — a diminuta importancia do crédito
tributario; IV — a consideragdes de eqiiidade, em relagdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso; V

— a condigdes peculiares a determinada regido do territorio da entidade tributante. Paragrafo tnico. O despacho

referido neste artigo nao gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155.
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sejam respeitas as condigdes que ela propria estabeleca e, obviamente, desde que sejam
respeitados os pardmetros constitucionais.

A partir da interpretacdo sistemdatica da norma geral do art. 171 do CTN, ¢ possivel
afirmar que os entes politicos (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) poderdo, no
exercicio de suas respectivas competéncias legislativas, instituir leis especificas acerca das
hipoteses de transagdes tributarias de seus respectivos tributos.

Assim, teoricamente, o método transacional no ordenamento juridico brasileiro ndo ¢é
considerado uma via obrigatdria, sendo uma op¢ao para solucionar os litigios, sempre que se
retinam as condigdes e requisitos previamente estipulados pela lei.

Sobre a necessidade de lei especifica, a jurisprudéncia brasileira ja enfrentou o tema.

De acordo com a decisdo do entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Min. Luiz Fux

O instituto da transagdo tributaria, assim como a compensagdo ¢ a remissdo (artigo
156, do CTN), submete-se ao subprincipio da reserva da lei tributaria (art. 97 do
CTN), consectario do principio da legalidade, que decorre do valor
supraconstitucional da seguranca juridica. (BRASIL, 2008)

Desse modo, ¢ possivel afirmar que, além de ser legalmente permitida, a transacao
tributaria no Brasil € positivamente acolhida pela jurisprudéncia dos Tribunais.

Uma das criticas doutrinarias feitas & mencionada normativa consiste no fato de que,
com relacdo aos efeitos das transagdes tributdrias, ainda que referido instituto tenha sido
inserido no capitulo do CTN referente as modalidades de extingdo do crédito tributério (art.
156, 11 del CTN), a extingdo do crédito tributdrio constitui apenas uma das vdrias
consequéncias possiveis do acordo a ser estabelecido entre as partes e sob a regéncia da lei.

De fato, a transacdo ndo pode ter, como objetivo principal, a extincdo do crédito
tributério, j4 que a sua finalidade essencial ¢ mais ampla, ou seja, a extingdo do conflito de
interesses envolvidos. Assim, o que promove a extincdo do crédito tributario é o pagamento
ou a remissdo eventualmente resultante do acordo, o que, por sua vez tem, como consequéncia,
o desaparecimento dos latentes direitos subjetivos e seus respectivos deveres prestacionais.

Os atos administrativos vinculados estdo submetidos aos prazos de caducidade e
prescri¢ao, como corolario da seguranca juridica e da ndo eternizagdo das demandas. A
caducidade e a prescricdo em matéria tributaria sdo provas vivas de que a indisponibilidade
dos créditos tributarios nao ¢ absoluta.

Do mesmo modo, o principio da seguranga juridica oferece a fundamentagdo

necessaria para que sejam adotados atos administrativos discricionarios nas hipoteses em que

71



a lei identificar necessario esse tipo de abertura normativa. Esses atos administrativos
discricionarios possuem natureza dispositiva e existem justamente para que, em hipoteses
previamente definitas pela lei, as incertezas féticas e suas imprevisiveis consequéncias
juridicas possam ser supridas pela escolha discricinéaria do agente publico, o qual, mais do que
o legislador, tem melhores condi¢des de oferecer a maxima prote¢do ao interesse publico
fiscal em jogo.

O que ¢ verdadeiramente indisponivel é o dever de eficiéncia na atuagdo da
administracao tributaria. A normatizacdo e o desenvolvimento de uma eficiente atividade
tributdria ndo ¢ uma opcdo do legislador, mas uma exigéncia inerente a todo osistema
tributario que pretende ser justo e igualitario.

Na Itdlia, a polémica sobre a natureza contratual do instituto do “concordato
tributario” nos remete a discussdao sobre a disponibilidade da autoridade tributaria vinculada
no momento do langamento tributario. A evolucao da doutrina italiana reflete a tendéncia de
se conceituar o mencionado “concordato tributario” como um auténtico contrato de natureza
publica, que se introduz no procedimento de imposicdo tributdria e que estd orientado a
solucionar, de forma mais eficiente, as divergéncias relativas ao valor e a natureza juridica das
hipdteses de incidéncias e das bases de calculo, através de uma determinagao consensual.

Em certas situagdes previamente determinadas pela lei, nas hipdteses em que o
conflito tributario ndo se restrinja unicamente a falta de pagamento de tributos, por exemplo, é
perfeitamente possivel vislumbrar uma abertura para que as lacunas normativas sejam
preenchidas com a participagdo mais ativa dos contribuintes e agentes publicos nos atos
administrativos discriciondrios que visem a soluc¢do do conflito.

Todavia, a permissibilidade legislativa ndo se apresenta como um dos maiores
obstaculos para as praticas das transagoes tributarias. Para a concretizagdo desse novo modelo
de resolucdo de conflitos, os maiores desafios estdo inseridos nos ordenamentos juridicos hoje
vigentes em diversos paises. De fato, sera mais dificil adaptar a consciéncia dos cidadaos, os
usos e praticas dos agentes publicos e consolidar o papel do legislador no processo de adocao
de novos parametros de atuacao na atividade tributaria do Estado.

Na Alemanha, existe uma cultura do acordo semelhante a que ¢ praticada nos
Estados Unidos da América. Ainda que o fomento de tais praticas transacionais ndo estejam
previstas em leis especificas, a existéncia dessa predisposi¢do natural dos cidaddos em muito
contribui para o sucesso das transagcdes preliminares feitas na tributacdo desses Paises,
atuando como um elemento essencial nas relacdes entre a Administracao Tributaria ¢ os

contribuintes.
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Portanto, permitir que a res dubia possa ser sanada de forma consensual antes ou
depois do langamento tributario ndo se resume a um simples ato de disponibilidade de direitos.
Numa transagdo tributaria, ndo had propriamente uma concessdo/assungdo reciproca de
direitos/deveres entre as partes, mas uma coparticipagdo no processo de aplicagdo do direito
tributdrio. A existéncia de duvida quanto a efetiva justica na aplicagdo da norma por si sO ja
rechacga toda e qualquer ideia de rentincia de direitos, j4 que ndo se pode renunciar a um
direito desprovido de liquidez e certeza quanto a sua propria existéncia.

Ademais, convém afirmar que, no processo de concrecao do direito a ser aplicado, a
Administragdo Tributaria apenas podera valer-se da discricionariedade nas hipoteses faticas
em que se operem incertezas juridicas que fatalmente resultardo na lentiddo do processo de
arrecadacdo de receitas tributdrias e quando forem evidenciados riscos de violagdo aos

direitos dos contribuintes.

5 CONCLUSOES

Considerando o atual panorama de crescente conflitividade no ambito das lides
tributdrias, as funcdes administrativa, legislativa e judicial, antes concebidas para serem
monopodlios intangiveis do Estado, refletem cada dia mais sinais de esgotamento e clara
ineficiéncia. Ademais, a propia ineficiéncia do aparato Estatal atua como agente causador de
mais conflitos e insatisfacdes, evidenciando a insuficiéncia dos tradicionais mecanismos de
resolucao de conflitos.

O incremento do numero de conflitos tributarios tem relagdo direta com a
incapacidade do Estado de ser eficiente na gestao dos multiplos interesses postos em jogo nas
relacdes tributirias. Uma gestao tributdria eficiente deve passar necessariamente pela adogao
de novos mecanismos de resolucdo de conflitos, mecanismos que sejam capazes de convergir
em uma unica dire¢do a consecugao do interesse publico fiscal.

Os fundamentos de um Estado Democratico de Direito nos remetem a uma ideia de
Poder do Estado que se legitima segundo a vontade manifestada pelos cidaddos, de modo que
o dever de pagar tributos sempre deve refletir uma dupla face de direitos dos contribuintes:
direito de transparéncia na contraprestagdo (certeza da correta destinacdo dos tributos) e
direito de participacdo nos procedimentos inerentes a arrecadacdo tributaria. Portanto, a ideias
de uma gestion compatilhada da atividade tributaria vai muito além de uma concepcao

minimalista baseada na rentincia/assung¢ao de direitos/deveres patrimoniais.
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A transacdo tributiria deve ter, como pressuposto, a existéncia de conflitos de
interesses originados da propria complexidade do sistema tributdrio, onde sdo constatadas
situacdes de insegurancga juridica que podem violar, por si mesmas, direitos das partes
envolvidas na relacgao tributaria.

Ainda que a prestacdo jurisdicional sempre seja a principal via para a resolucao dos
conflitos tributérios, por tratar-se de um direito fundamental, em muitos casos que podem ser
disciplinados pela norma infra-constitucional os interesses das partes (Estado e contribuintes)
podem ser compatibilizados através de técnicas ndo jurisdicionais de resolugdo de conflitos. A
transacdo em matéria tributaria constitui um procedimento complementar ao processo judicial
tradicional, na medida em que visa a estabilizar as relagdes e os interesses publicos e privados
postos em jogo.

Nesse contexto, portanto, permitir que as hipoteses de incerteza na aplicacao da
norma tributaria possam ser supridas de forma consensual antes ou depois do langamento
tributdrio ndo se resume a um simples ato de disponibilidade de direitos/deveres. Numa
transacao tributdria ndo ha propriamente uma concessdao/assuncdo reciproca de
direitos/deveres entre as partes, mas uma coparticipagdo no processo de aplicagdo do direito
tributario em si mesmo. O Estado precisa se reinventar e o contribuinte deve introjetar seu

papel como autor dessa transformacao.
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