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RESUMO

A dissertacdo objetiva verificar a possibilidade de implementacdo de
sistema transacional em matéria tributaria, no Brasil, pela perspectiva da
Analise Economica do Direito. Questiona-se na doutrina a possibilidade
de transacionar em matéria tributaria, pois haveria violagdo de principios
juridicos como a supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
igualdade e legalidade estrita. Para entender as criticas, estudou-se no
primeiro capitulo a construg@o historica do Sistema Tributario Brasileiro
e as influéncias culturais de sua formagdo, buscando esclarecer as
origens destes dogmas que se apresentam como intransponiveis. No
segundo capitulo analisou-se a legislacdo estadual e municipal brasileira
sobre transagdo, assim como a experiéncia estrangeira, a fim de buscar
parametros de aplicacdo em nivel federal. No terceiro capitulo a
transacdo tributaria foi analisada pelo viés juridico-econémico.
Analisou-se o PLGTT e sua adequacdo aos principios juridicos e de
eficiéncia econdmica, apresentando propostas para sua modificagdo.
Para tanto, utilizou-se como teoria de base o conjunto de conceitos
extraidos da Analise Econdmica do Direito. Concluiu-se que a transagao
em matéria tributaria é viavel, podendo e devendo ser regulamentada no
Brasil. Entretanto, a maior dificuldade que a implementacdo enfrentara
ndo sera de adequacdo juridica, mas cultural, uma vez que a conciliagcdo
para efetivar o acordo pressupde confianga, autonomia das partes para
decidir e vincula¢do dos termos acordados. Sem estes elementos, o
objetivo da transagdo, que € diminuir os custos, tempo e duracdo de
processos, bem como aumentar a arrecadagdo e simplificar a relagdo
entre a Fazenda Publica e contribuinte, dificilmente sera alcancado.

PALAVRAS-CHAVE: Transacdo tributaria; Interesse publico;
Eficiéncia econ6mica;






ABSTRACT

The dissertation aims to verify the possibility of implementing a
transactional tax system in Brazil, from the perspective of the Economic
Analysis of Law. It is questioned in the doctrine the possibility of
transacting in tax matters, as it would violate legal principles such as the
supremacy and unavailability of public interest, equality and strict
legality. In order to understand the criticisms, the historical construction
of the Brazilian Tax System and the cultural influences of its formation
were studied in the first Chapter, seeking to clarify the origins of these
dogmas that are insurmountable. In the second Chapter, the Brazilian
state and municipal legislation on the transaction was analyzed, as well
as the foreign experience, in order to find parameters of application at
the federal level. In the third Chapter the tax transaction was analyzed
by legal-economic bias. It was analyzed the adequacy of the PLGTT to
the legal principles, and its economic efficiency, presenting proposals
for its modification. For this purpose, the set of concepts extracted from
the Economic Analysis of Law was used as the basic theory. It was
concluded that the transaction in tax matters is feasible, and may and
should be regulated in Brazil. However, the greatest difficulty that the
implementation will face will not be legal, but cultural adequacy, since
the conciliation requires trust, autonomy of the parties to decide and
binding to the agreed terms. Without these elements, the objective of the
transaction, which is to reduce the costs, time and duration of processes,
as well as increase the collection and simplify the relationship between
the tax office and the taxpayer, is difficult to achieve.

KEY-WORDS: Tax transaction; Public interest; Economic efficiency.
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1. INTRODUCAO

Existe uma distancia entre o contribuinte € a Fazenda Publica, e
um conflito permanente. De um lado, o contribuinte busca maneiras de
evitar a incidéncia tributaria e fugir da sanha arrecadatoéria; do outro, a
Fazenda Publica busca criar mecanismos que permitam aumentar o
controle sobre as atividades do contribuinte nas quais deve haver
incidéncia tributaria. Nesta briga de gato e rato, perdem todos. Perde o
contribuinte, que dispende recursos como tempo, dinheiro e seguranca
para fugir do controle estatal, ¢ perde a Fazenda Publica, que gasta
recursos publicos buscando arrecadar ou recuperar créditos.

A tormentosa relagdo entre contribuinte e Fazenda Publica
existe desde que se instituiram os primeiros tributos'. No Brasil, do
periodo inicial da colonizagdo até a década de 1960, muito aconteceu em
termos politicos e legislativos: a familia real portuguesa veio para o
Brasil, o Brasil se tornou independente, foi instalada a Monarquia,
existiram revoltas populares, a Monarquia acabou; a escraviddao foi
abolida, foram outorgadas e promulgadas Constitui¢cdes; mas ainda nao
havia sido criado Sistema Tributario bem construido, com racionalidade
econdomica. Apenas em 1965, quando promulgada a EC 18/1965,
denominada “Reforma do Sistema Tributario” e com o Coédigo
Tributario Nacional em 1966 tem-se no Brasil um Sistema Tributario
Brasileiro racional, com discriminacdo de competéncias e com a
classifica¢do de impostos de acordo com uma visdo econdmica. Mas ndo
se podia dizer que havia um Sistema Tributario Democratico’.

Com o fim da Ditadura Militar e a promulgagdo da CRFB/1988,
0 acesso a Justica ganha importancia. Nao bastava dizer que todos tém
acesso ao Judiciario, € preciso garantir meios para que isso se efetive. A
garantia de livre acesso ao Judicidrio somado a complexidade do
Sistema Tributario Nacional teve como consequéncia o aumento do
numero de acdes ajuizadas e a demora para resolucdo dos conflitos. Esta
situacdo ¢ agravada pela forma repressiva adotada pelo Fazenda Publica
para o aumento da arrecadagdo fiscal, com a imputagdo de obrigacdes ao
contribuinte sem que fosse possivel o didlogo entre as partes.

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p-
17.

* BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 35
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Passou-se a pensar em medidas que democratizassem o acesso a
Justica, questionando-se o status quo vigente. O Poder Judiciario estava
saturado, e o formalismo e a repressdo ndo alcangavam os resultados
arrecadatorios e de justi¢a social necessarios para o desenvolvimento do
pais. Atento a esta situagdo, o Judiciario langou o “movimento pela
conciliagdo”, em 2006, por meio do CNJ’. A partir disso, iniciou-se
debate no Pais sobre a importancia dos meios alternativos de resolucao
de conflitos, e em 2015 foi promulgado novo Codigo de Processo Civil
e a Lei 13.140/2015, conhecida como Lei de Mediac¢do. Neste contexto
de mudanga de paradigma nas formas de solugdo de conflitos, a
transacdo tributaria ¢ medida que merece ser estudada como alternativa
para as formas tradicionais de resolugdo de conflitos tributarios.

Prevista no art. 171 do Codigo Tributario Nacional (CTN),
como forma de extingdo de crédito tributario, ainda estd pendente de
regulamentagdo em nivel federal, o que ndo impediu que diversos
Estados e Municipios legislassem sobre o assunto. A dificuldade de
implementacao da transa¢do em matéria tributaria se deve, entre outros
fatores, a suposta violacdo da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, eis que ndo se pode dispor sobre receita sem lei
especifica autorizativa, e também pela possivel violagdo ao principio da
igualdade, impessoalidade e estrita legalidade. Além disso, ha um temor
em conceder poder discricionario aos agentes do Fazenda Publica para
decidir sobre a disponibilidade de recursos que sdo da coletividade, e
ndo deles. E considerado, ainda, que a transagio poderia desincentivar o
cumprimento voluntario das obrigagdes tributarias.

Dessa forma, a presente dissertagdo teve como objetivo
verificar se a transacdo em matéria tributaria pode e deve ser
implementada no Brasil, ¢ em quais condigdes ela seria eficiente,
economicamente.

Este trabalho esta inserido na linha de pesquisa “Conhecimento
Critico, Historicidade, Subjetividade e Multiculturalismo” do Programa
de Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).

Para dar sustentagdo tedrica ao trabalho foi feito levantamento
bibliografico referente & transagdo tributdria na literatura nacional, e
pesquisa nos sitios oficiais referentes a legislacdo e a dados estatisticos

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Movimento pela conciliacdo. 2017.
Brasilia. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-
e-mediacao-portal-da-conciliacao/movimento-conciliacao-mediacao/historico-
conciliacao. Acesso em: 07 de setembro de 2016.
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elaborados por entidades governamentais. Para o estudo da AED, deu-se
preferéncia aos textos elaborados por brasileiros, em portugués, mas
foram também utilizados artigos e livros de autores norte-americanos
que eram indispensaveis para a compreensdo do conteido. Com base
nos dados levantados, valendo-se do método de abordagem indutiV04,
verificou-se a possibilidade de aplicagdo da transagdo em matéria
tributaria em nivel federal, no Brasil.

Para alcancgar os objetivos do trabalho, em primeiro lugar, era
preciso entender por que se buscava esta medida, ou seja, quais eram as
origens historicas do problema que gerava a necessidade de meios
alternativos para solugdo de litigios. Estudou-se, entdo, no primeiro
capitulo, as origens e a evolugdo do Sistema Tributario Brasileiro, do
periodo inicial da exploracdo por Portugal, até o inicio do Século XXI.

No segundo capitulo foram estudadas as legislagdes estaduais e
municipais brasileiras sobre transacdo em matéria tributaria. Foram
analisadas as leis existentes nos Estados de Pernambuco, Rio Grande do
Sul, Minas Gerais, Santa Catarina ¢ o Municipio de Florianopolis.
Também foram analisadas a leis da Itdlia e dos Estados Unidos da
América (EUA) sobre a matéria, a fim de buscar alternativas que
pudessem ser aplicadas no Brasil. Por fim, encerrou-se o segundo
capitulo avaliando as principais criticas & transacdo, para verificar a
consisténcia destas.

Finalmente, no terceiro capitulo, a transacdo tributaria foi
analisada pelo viés econdmico-juridico, com o auxilio dos instrumentos
da Analise Economica do Direito (AED). Analisou-se o Projeto de Lei
5.082/2009, Projeto de Lei Geral de Transagdo Tributaria (PLGTT), que
visa regulamentar a transacdo em matéria tributaria em nivel federal.
Foram verificados os potenciais problemas e avangos, em termos de
eficiéncia econdmica, que adviriam da aprovacdo do PLGTT na forma
como se encontra agora em tramitagao.

* LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de
metodologia cientifica. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. 311 p.
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2. CAPITULO 1 - POR QUE A TRANSACAO TRIBUTARIA:
CONTEXTO HISTORICO E CULTURAL DA
CONFLITUOSA RELACAO ENTRE FAZENDA PUBLICA
E CONTRIBUINTE

2.1 O Tributo na historia: breve introducao

A existéncia do Estado implica, necessariamente, na busca de
recursos financeiros para a manutencdo da maquina administrativa e
para atendimento das necessidades coletivas. Por esse motivo, a
tributagdo estd umbilicalmente ligada a propria existéncia da
Civiliza¢ao. Desde que a humanidade comegou a se organizar e viver
em sociedade, os tributos sdo cobrados como meio de manutengdo da
estrutura de poder ou de provimento dos gastos coletivos; ha relatos de
dizimos sendo cobrados sobre frutos, carnes, etc, no século XIII a.c. -
eram cobrados de forma assistematica, desorganizada, ¢ com o uso da
forga’. Assim surgia o primeiro fradeoff’; trocavam-se produtos,
moedas, metais, etc. — pela possibilidade de fazer parte de uma
sociedade organizada.

Segundo Schoueri, na Roma Antiga (753 a.c a 476 d.c), os
tributos ndo eram cobrados de homens livres, pois havia uma
incompatibilidade entre pagar tributos e a liberdade; pagavam tributos
os povos vencidos em guerras, os servigais, enfim, todos aqueles que
ndo eram cidaddos’. Eventuais tributos cobrados dos cidaddos romanos
assemelhavam-se a empréstimos em situagdes excepcionais, como a
guerra, mas que seriam restituidos em algum momento futuro®.

> BALTHAZAR, Ubaldo Cesar; LORENZONI, Roger. Aspectos juridicos-
politicos da atividade tributaria do Estado Contemporaneo na era da
globalizagdo. In: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar; PALMEIRA, Marcos Rogério.
Temas de Direito Tributario. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2001. p. 19-
39.

% Tradeoff ¢ um termo utilizado em economia que significa, em tradugdo livre,
“troca”. No contexto econdmico, tradeoff sdo os dilemas que todos enfrentamos
no dia-a-dia. ARAUJO Jr., Ari Francisco de; SHIKIDA, Claudio Djissey.
Microeconomia. Direito e Economia no Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p- 34.

" SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p-
17.

¥ Trata-se de uma simplificacio da realidade dizer que “Roma” ndo cobrava
tributos ou que os cobrava de forma eventual de seus cidaddos, e que os tributos
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A ideia de pagar tributos ndo era bem vista, como ndo eram
bem vistos aqueles que tinham a fungdo de cobrar os tributos. Balthazar
cita referéncia biblica que denota a visdo do povo sobre os coletores de
impostos do império romano: “como € que vosso Mestre come com 0s
cobradores de impostos e os pecadores?” Ao que Cristo respondeu: “As
pessoas que t€m satde ndo precisam de médico [...] porque eu ndo vim
para chamar os justos, e sim os pecadores™. Como se percebe, era das
mais indignas tarefas a cobranga de tributos desde seus primoérdios.

No século V d.C, com a queda do Império Romano ¢ a auséncia
de um poder central, inicia-se no Ocidente o periodo que viria a ser
conhecido como feudalismo. O feudalismo era um sistema
socioecondmico baseado na propriedade - aqueles que tinham terras
passaram a ser detentores de poder politico; ja aqueles que ndo as
tinham ligavam-se aos donos de terra em uma relagio de vassalagem.

Nesta relagdo entre vassalo e suserano, o primeiro jurava
lealdade ao segundo em troca de sua protegdo e uso de suas terras. Além
da lealdade, o vassalo pagava tributos em forma de trabalho e parte da
produgdo. Mesmo que os vassalos ndo tivessem muitas escolhas — pois
as terras tinham dono e as poucas cidades existentes eram precarias e
perigosas, a tributagdo ndo era uma imposi¢do estatal, mas mais uma
contraprestagdo contratual, tendo em vista que a vassalagem ndo era
obrigatdria, mas consentida. Por isso, no periodo feudal, em que a figura
de um poder central esta enfraquecida, o tributo ganha contornos
contratuais'’.

eram cobrados unicamente com objetivos bélicos ou dos povos conquistados.
Roma era um império formado por diversos povos € os institutos juridicos
destes povos eram muitas vezes aproveitados e internalizados, tornando o
sistema tributdrio romano mais complexo do que apresentado. A importancia de
Roma Antiga para o mundo ndo pode ser resumida em tdo poucas paginas, ¢
uma sociedade que perdurou por tanto tempo e que deixou como heranca
diversos institutos do Direito (em especial, do Direito Privado), certamente foi,
nos aspectos tributarios, muito mais complexa do que se estd apresentando,
tendo em vista o objeto deste trabalho. Para uma melhor compreensdo das
imposicdes fiscais na Roma Antiga, por todos: DAL RI JUNIOR, Arno; DAL
RI, Luciene. Dar a César o que ¢ de César: imposigdes fiscais no mundo
romano. In: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (org.). O Tributo na Histéria: da
Antiguidade a globalizagao. Florian6polis: Fundagio Boiteux, 2006. p. 29-44.

’ BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005, p. 21.

' SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p-
19.
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No periodo medieval o Direito Tributario ndo era um instituto
autdonomo'', mas Onus que os governantes poderiam impor a seus
governados. Na economia medieval as prestacdes in natura tinham
enorme importancia, talvez maior que as prestacdes pecuniarias,
propriamente ditas. As prestagdes devidas podiam ser divididas em
pessoais, patrimoniais e mistas: pessoais eram aquelas devidas pela
pessoa sem levar em consideragdo seu patriménio — uma obrigagdo de
fazer, como prestar servigos, por exemplo. A patrimonial era obrigacao
imposta em razdo do patrimdnio, como dar a décima ou vigésima parte
ao Estado. Mistas seriam aquelas que envolviam uma obrigacao de fazer
e de dar parte do patriménio'”.

Estas eram as caracteristicas gerais do periodo, mas nao havia
homogeneidade entre os paises europeus no desenvolvimento
econdmico e na forma como exerciam sua fiscalidade. E importante
destacar que, independente das formas adotadas para o desenvolvimento
da economia e para exercicio da fiscalidade, surgia na Europa um

"' Segundo Balthazar, Direito Financeiro ¢ o Direito ligado as finangas publicas,
a atividade financeira do Estado — identificacdo, obtencdo, gestdo e aplicacdo
dos recursos publicos. J& o Direito Tributario € aquele que disciplina as relagdes
juridicas entre o Estado e as pessoas sujeitas ao pagamento dos Tributos. In:
BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Floriandpolis:
Fundagao Boiteux, 2005. 198 p.

12 «QOs sujeitos ativos capazes de impor a cobranga de impostos, em primeiro
lugar, sdo: os reis, duques; bardes (feudatarios); cidades que possuem seus
poderes superiores [...] Na verdade, os sujeitos citados anteriormente se tratam
de um elenco meramente exemplificativo e ndo taxativo [...] Em segundo lugar,
consideram-se ainda sujeitos ativos as cidades que reconhegam uma autoridade
superior e, ainda, os pequenos agrupamentos de pessoas (i castra) e vilas”
SARTORI, Karina. Fiscalidade na Idade M¢édia: Bartolo de Sassoferrato. In:
BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (org.). O Tributo na Historia: da Antiguidade a
globalizagado. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2006. p. 52 e 56.

" Segundo Palmeira, a Franga monarquica foi incapaz de estatizar suas finangas
at¢ a revolugdo de 1789; mesmo com a figura de um monarca, era
institucionalizado na Franca o sistema de arrendamento, no qual o monarca
concedia a particulares o direito de receber tributos em troca do recebimento
antecipado de valores (que eram infinitamente inferiores ao valor arrecadado);
enquanto na Inglaterra ja se iniciara no séc. XVI uma revolugao financeira com
a liberdade de circulago de riquezas dentro do pais, estatizagdo de alfandegas e
a formagao de uma burocracia eficiente para administrar o Estado. PALMEIRA,
Marcos Rogério. A tributagdo na Idade Moderna: uma construgdo de mitos. In:
BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (org.). O Tributo na Historia: da Antiguidade a
globalizagdo. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2006. p. 61-87.
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consenso: A fiscalidade periférica exercida pelos senhores feudais era
perniciosa e contraria ao desenvolvimento do capitalismo; havia um
novo mundo a ser explorado, e todos queriam sua parte.

A tensdo entre liberdade e tributagdo existe desde que a segunda
passou a existir, e parece longe de terminar. Isso por que, diferentemente
de outros ramos do Direito em que é possivel vislumbrar uma origem
(moral ou légica) da norma, no Direito Tributario essa relagdo ndo se
apresenta tdo clara. Lobo Torres diz que “o tributo é o prego da
liberdade, pois serve para distanciar o homem do Estado”'*. Entretanto,
essa relacdo entre Fazenda Publica e cidaddo-contribuinte ndo é natural,
mas ficticia. O contrato social® ndo existe de fato; trata-se de ficcdo
criada para justificar a imposi¢do da tributacdo e seu acatamento. A
sujeicdo a tributagdo so6 se justifica apds um processo de racionalizacdo:
“para ter um Estado organizado, institui¢des efc, preciso contribuir com
a minha parte”; os freios morais sdo mais fracos, o que poderia justificar
a sensa¢do de limitacdo da liberdade por meio da tributagao.

No extenso periodo que vai do Século XIII ao século XIX,
aproximadamente, temos o que ¢ chamado de Estado Patrimonial: “O
Estado, enquanto agente econdmico, gera a riqueza que consome”'® Ha
uma confusdo entre o patrimdnio do rei com o proprio Estado — o Estado
¢ do rei, que pode dele cobrar pelo uso, ceder, conceder imunidades,
enfim, dispor da forma que bem entender'’. E é com esta visio de
Estado que Portugal comega a exploragdo na América.

" TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 4.

" Entende-se por “contrato social” o pacto pelo qual os individuos abrem mio
de uma parcela de sua liberdade individual, em prol da garantia de que o Estado
o protegera; “Esta espécie de dominio ou soberania difere da soberania por
institui¢do apenas num aspecto: os homens que escolhem seu soberano fazem-
no por medo uns dos outros, e ndo daquele a quem escolhem, e neste caso
submetem-se aquele de quem tém medo. Em ambos os casos fazem-no por
medo, o que deve ser notado por todos aqueles que consideram nulos os pactos
conseguidos pelo medo da morte ou da violéncia”. HOBBES, Thomas. Leviata
ou a Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Sdo Paulo:
Nova Cultural, 1997. p. 68.

' SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p-
20.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacio. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 26.
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2.2 Tributag¢iao no Brasil

A historia da tributagdo no Brasil remonta ao inicio da
exploragdo colonial, com a aplicagdo do Direito Portugués na entdo
coldnia, ainda no século XVI. E preciso entender, entretanto, o contexto
econdmico deste primeiro momento da tributagdo nas terras brasileiras.
O objetivo inicial de Portugal era de exploragdo econdmica, e ndo de
formagdo de uma colénia para povoamento. Como o objetivo da
colonizagdo era de explora¢do, com comércio fraco interno, ndo existia
preocupacdo com a criagdo de um sistema tributario proprio — utilizava-
se o sistema portugués, com pequenas e pontuais adaptaqéesls.

Com o surgimento da tributa¢do, pari passu surgiu a sonegacao.
Os primeiros anos de colonizagdo foram marcados pelo descuido do
governo portugués, que pode ser explicado, dentre outros motivos, pela
distancia da colonia, e também pela falta de mao-de-obra pronta para o
trabalho, como encontraram os espanhdis com 0s maias € 0s astecas nos
paises vizinhos'”.

O “descuido” apontado ndo pode ser confundido com carga
tributaria insignificante. O primeiro tributo cobrado no Brasil foi o
chamado “quinto” do pau-brasil, que comegava a ser explorado ainda no
Século XVI. Nao se trata de um tributo criado no Brasil, mas da
extensao do tributo portugués com aliquota fixa de 20% incidente sobre
todos os produtos extraidos das coldnias portuguesas”’. Como nio havia
circulagdo de moeda, o pagamento era feito em espécie, com a quinta
parte da producdo — dai a expressdo “quinto dos infernos”, surgida no
Século XVIII e utilizada até os dias atuais para se referir a algo
pernicioso, odioso.

Percebendo a necessidade de assegurar os seus dominios nas
terras brasileiras, mas sem capacidade de investimento de forma direta,
os portugueses resolveram implantar no Brasil o sistema das capitanias
hereditarias, que ja era utilizado em outras colonias portuguesas.

Por esse sistema, o Brasil conhecido foi dividido entre 15
fidalgos portugueses por intermédio de “Cartas de Doacdo e do Foral”,
documentos juridicos que previam os direitos e deveres dos donatarios e

"8 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 35.

' FERGUSON, Niall. Civilizagao: Ocidente x Oriente. Sdo Paulo: Planeta,
2012. p. 127.

* BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 35.
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da Coroa Portuguesa. Tratava-se de medida de descentralizagio
administrativa, que concedia aos particulares direitos de exploragdo.
Passaram a existir tributos cobrados em favor da Coroa e em favor dos
donatarios. A Coroa mantinha o monopdlio do comércio de pau-brasil,
direitos alfandegarios, o quinto dos metais e pedras preciosas, dentre
outros. Os donatarios podiam cobrar dos colonos pela exploragdo das
marinhas de sal, da agua, engenhos, tabelionatos, e direitos de
passagem”.

A tentativa de descentralizagdo, entretanto, ndo obteve os
resultados esperados, na medida em que muitos dos donatarios sequer se
deslocaram para o Brasil para gerir os seus negocios. Percebendo o
fracasso da “iniciativa privada”, a Coroa portuguesa procedeu na
centralizacdo dos negdcios coloniais, criando o Governo-Geral na Bahia,
em 1549, e capitanias reais, que passaram a coexistir com as capitanias
hereditarias:

O aparelho burocratico adensou-se com a
constitui¢do de novas entidades administrativas. O
Ouvidor-mor encarregar-se-ia das questdes de
justica; o Provedor-mor, das tematicas tributarias
e financeiras; e o Capitdo-mor, dos assuntos
militares. A Coroa deveras passava a assumir o
onus da colonizag;éo.22

O provedor-mor tinha plena autoridade na Colonia, e os
provedores das capitanias deveriam prestar contas anualmente a este.
Criaram-se novos impostos ¢ taxas, além de tributos extrafiscais
exigidos para casamentos da realeza e outras frivolidades, o que gerava
a revolta dos colonos. A enorme opressdo fiscal somada aos tributos
extrafiscais teve como resultado uma forte sonegacao fiscal, seguida de
revoltas populares. Segundo Balthazar, é sempre possivel associar as
grandes revolucdes e revoltas populares a algum aspecto de opressdo
tributaria®. Com o aumento da pressio sobre os colonos,
inevitavelmente aumenta a evasao fiscal:

[...] parece claro que os altos lucros originarios do
contrabando do tabaco, basicamente em direcdo
aos grandes mercados consumidores, que eram a

! Ibidem. p. 39.

* SOARES, Rodrigo Goyena; Histéria do Brasil I: O tempo das monarquias.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 22.

 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. 198 p.
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Europa e a Africa, bastariam para compensar os
riscos de uma pena como a de ser degredado para
Angola, ou mesmo outra coldnia portuguesa na
Africa, situagio que significava, ndo poucas
vezes, a propria morte do condenado. Assim, em
muitas ocasides, apesar dos perigos, 0s riscos
davam lugar a cobiga.”*

A “curva de Laffer” ajuda a explicar esse fendmeno; também ¢é
possivel explicar essa exploracdo de todos das terras brasileiras pela
“tragédia dos comuns”™.

A partir de 1640 verificou-se o auge da opressio portuguesa nas
terras brasileiras. A expulsdo dos holandeses do nordeste brasileiro no
Século XVII obrigou Portugal a pagar indenizagdo a Holanda para
restabelecer relagdes comerciais. Para arcar com estes custos foi criada
uma “taxa especial” na Colonia, que devia ser paga por todos os
colonos®®. O Brasil era, assim, uma grande “meretriz” portuguesa.

Portugal ndo se preocupava em criar estruturas e instituigcdes
solidas na colonia. Nao era apenas a alta tributagdo que causava a
revolta, mas a percep¢do dos colonos de que estavam ali apenas para
enriquecer a metropole. Havia concentracao das propriedades na mao de
poucas pessoas e pouca mobilidade social. Também inexistia
preocupacdo da Coroa portuguesa em relacdo a reduzida capacidade
contributiva dos colonos naquele periodo®’. Ndo havia ainda a nogio de
contraprestagdo do Estado pelos tributos cobrados; o Estado era
patrimonialista ¢ ndo se preocupava com a justica das medidas
tributéarias adotadas na Colonia.

Os acontecimentos mundiais ocorridos no Séc. XVIII —
Revolugdo Francesa, Revolugdo Industrial, Revolugdo Americana — ¢ a
vinda da familia real portuguesa, em 1808, para o Brasil, culminaram
com a emancipacdo politica da Colonia. Esta emancipagdo politica
provocou o que Balthazar chama de “frenesi legislativo”zg; foi

2 AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos Tributos no Brasil. Sao Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 73.

* Os conceitos da curva de Laffer e da tragédia dos comuns serdo abordados no
capitulo 3.

* BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundag@o Boiteux, 2005. p. 49.

% AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos tributos no Brasil. Sao Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 102.

* Ibidem. p. 70.
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promulgada a Carta Régia de 28 de janeiro de 1808>°, que possibilitou a
liberalizagdo do comércio e exportacdo no Brasil e abertura dos portos
as nacdes “amigas” — com énfase a Inglaterra, que pagava menos
impostos que Portugal para exportar para a Colonia. Criou-se o Tesouro
Nacional, Imprensa Nacional, Banco do Brasil — que passou a emitir
moedas em ouro, prata, cobre, sendo suspensa a utilizagdo do ouro em
po; foram revogadas as leis que proibiam qualquer atividade industrial
no Brasil e isengdo tributaria para a matéria importada para a industria™.
Devido a elevacdo das despesas com a vinda da familia real, foram
aumentados os tributos existentes e criados outros, sem critérios de
objetividade e racionalidade, apenas com o intuito arrecadatorio para
fazer frente ao custeio das despesas reais, ndo revertendo em qualquer
proveito para o povo.

A independéncia em 07 de setembro de 1822 ndo significou um
rompimento com a estrutura patrimonialista que vigorava, tendo em
vista o interesse de determinados setores de manter o status quo.
Herdou-se a fragil estrutura colonial, embora a mudanca na excessiva
carga tributaria constasse como um dos objetivos do “movimento
patriotico™". Essa jungdo dos ares liberais vindos do velho continente e
dos Estados Unidos com o patrimonialismo, clientelismo e
favorecimentos que eram comuns no Brasil Coldnia, deram ao novo pais
caracteristicas proprias. O liberalismo no Brasil ndo foi um movimento
popular-burgués, mas sim movimento das oligarquias rurais que
pretendiam implantar no Brasil um “liberalismo conversador”. Wolkmer
esclarece que:

Com a Independéncia do pais, o liberalismo
acabou constituindo-se na proposta de progresso e
modernizagdo superadora do colonialismo, ainda
que, contraditoriamente, admitisse a propriedade
escrava € convivesse com a  estrutura
patrimonialista de poder. Ao conferir as bases
ideoldgicas para a transposi¢@o do status colonial,
o liberalismo ndo s6 se tomou componente
indispensavel na vida cultural brasileira durante o

» BRASIL. Camara dos Deputados. Carta de Lei, Alvaras, Decretos e Cartas
Régias. Carta Régia de 28 de janeiro de 1808.i Disponivel em:
http://www.camara.leg.br/Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/Legislacao/Legim
p-Al_3.pdf#fpage=2. Acesso em: 18 de dezembro de 2016.

** BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 71.

' Idem. p. 78.
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Império, como também na projecdo das bases
essenciais de organizagdo do Estado e de
integracdo da sociedade nacional. Trata-se da
complexa e ambigua conciliagdo entre
patrimonialismo e liberalismo, resultando numa
estratégia liberal-conservadora que, de um lado,
permitiria o “favor”, o clientelismo e a cooptacao;
de outro, introduziria uma cultura juridico-
institucional marcadamente formalista, retorica e
ornamental. Além de seus aspectos conservadores,
individualistas, antipopulares e ndo-democraticos,
o liberalismo brasileiro deve ser visto igualmente

por seu profundo trago “juridicista™”.

Em 1824 foi outorgada, pelo imperador Dom Pedro I, a
primeira Constituigdo brasileira®. Via-se um pais que surgia com
discurso liberal, mas com praticas conversadoras, mantenedoras do
status quo e da escraviddo como principal forca de trabalho. A
escraviddo era tdo importante para o Brasil que em 1825 os negros
representavam 56% da populagio’®. A liberdade, essencial para o
liberalismo, passava ao largo dos movimentos de independéncia.

No aspecto tributario, pouco falou a Constituigdo imperial.
Apesar de romper com Portugal, a influéncia portuguesa no Texto era
evidente. Segundo Amed e Negreiros, o rompimento com Portugal
referia-se apenas ao cessamento de envio das receitas advindas da
arrecadagdo, mas “a forma dessa cobranga e a arquitetura tributaria
sofreriam poucas transformagdes™”.

Nos termos do art. 15, X, da Constituicio de 1824, era
atribui¢do da Assembleia fixar anualmente as despesas e repartir as
receitas, e, nos termos do art. 36, I, era privativa da Camara dos

32 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 79.

* BRASIL. Constitui¢io Politica do Império do Brazil. Manda observar a
Constituicao Politica do Império, offerecida e jurada por Sua Magestade o
Imperador. 25 de mar¢o de 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm.  Acesso
em: 04 de dezembro de 2016.

** FERGUSON, Niall. Civilizagao: Ocidente x Oriente. Sdo Paulo: Planeta,
2012. p. 142.

3 AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos Tributos no Brasil. Sao Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 194.
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Deputados a iniciativa sobre impostos. Apesar da aparéncia de respeito
ao principio democratico da representatividade necessaria para cobranga
de tributos, essas disposigdes ali constavam para “inglés ver™®;
primeiro, porque a Carta era fruto de um golpe perpetrado por Dom
Pedro I, que dissolveu a Assembleia que estava elaborando a
constituicdo e criou um conselho para criar nova Carta; em segundo
lugar, por que a Constituigdo de 1824 previa, além dos trés poderes, um
quarto poder, chamado de “moderador” — este poder autorizava o
Imperador a escolher senadores, nomear juizes, ¢ dissolver a Camara
dos Deputados.

De 1831, abdicag@o de Dom Pedro I que retornou a Europa para
disputar o trono portugués, até 1840, tem-se no Brasil o Periodo
Regencial. Este periodo foi marcado por revoltas em varios pontos do
pais, como a Cabanagem (1835-1840) no Para, a Sabinada (1837-1838)
na Bahia, a Balaiada (1838-1841) no Maranhdo e no Piaui, ¢ a
Revolugao Farroupilha (1835-1845), que se estendeu do Rio Grande do
Sul até¢ Santa Catarina. Esta tltima, a Revolugdo Farroupilha, merece
destaque por ter sido basicamente motivada pela inconformidade em
relacdo aos tributos cobrados pelo Império. Conforme destacam Amed e
Negreiros:

A questdo fiscal era um dos motivos do
descontentamento dos produtores gauchos de
charque, couro e muares, uma vez que a pesada
taxacdo do Império impedia que estes géneros
concorressem com aqueles outros produzidos por
uruguaios, paraguaios e argentinos. Muitos dos
produtos do Rio Grande do Sul também eram
onerados pela bitributacdo, uma vez que também

A expressdo teria sua origem nas leis brasileiras tendentes a controlar o
trafico de escravos, que seriam uma exigéncia da Inglaterra, parceira comercial
do Brasil. A primeira delas foi a “Lei Feij6” de 07 de novembro de 1831.
Segundo Gurgel “Essa Lei tinha por finalidade principal reprimir o trafico de
africanos, dando assim & Coroa britdnica uma demonstracdo de que o Brasil
estava se empenhando em contribuir para a extingdo do comércio internacional
de escravos. Entretanto, na pratica, ela nunca foi executada, sendo desrespeitada
por todos os responsaveis pelo trafico. Somente em 1850, com a publicagdo de
uma segunda lei, pode o seu objetivo inicial finalmente se realizar”. GURGEL,
Argemiro Eloy. Uma lei para inglés ver: a trajetdria da lei de 7 de novembro de
1831. Revista Justica e Historia, v. 6, n. 12, 2006. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/site/poder_judiciario/historia/memorial do_poder judici
ario/memorial_judiciario_gaucho/revista_justica_e historia/issn_1677-
065x/v6n12/index.html Acesso em: 20 de dezembro de 2016.
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eram taxados nos locais de venda em algumas
’ . 1 37
provincias brasileiras’’.

Os movimentos de revolta demonstravam um descontentamento
das provincias com a falta de representatividade junto ao Império. O
Brasil era muito extenso para ter uma politica centralizadora de poder
como pretendeu Dom Pedro I quando institui o Primeiro Reinado.
Soma-se a isto o hiato de poder com a saida do imperador, e estavam
abertas as portas para que as provincias reivindicassem maior
participacdo politica nas decisdes do império e uma politica tributaria
mais justa.

Como resposta as reivindicagdes, foram discriminadas
competéncias tributarias do Império e das provincias, com separagdo de
receitas e despesas gerais e provinciais, algo que no sistema tributario
atual parece banal, mas que foi grande passo rumo a racionalizagdo do
sistema’®. Determinados impostos também foram abolidos, como os
cobrados pela circulagdo de mercadorias entre as provincias, dentre
outras medidas no sentido de dar mais coeréncia e racionalidade ao
sistema tributario®. Assim, apesar de curto, o periodo foi de reformas
tributarias significativas, com aumento da participacdo das provincias
nas receitas tributarias que antes eram todas centralizadas.

No periodo que vai de 1840 a 1889 tem-se no Brasil o segundo
Reinado, assumindo o trono Dom Pedro II. Este periodo foi marcado
pela Guerra do Paraguai, que teve grande impacto na tributacdo.
Determinados impostos tiveram suas aliquotas majoradas, e outros
foram estendidos a outras classes de contribuintes, para cobrir as
despesas de guerra. Como era de costume desde o inicio da exploragdo,
os tributos eram criados ou majorados de acordo com as necessidades,
sem escoro em principios democraticos*’.

7 AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos tributos no Brasil. Sao Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 197.

¥ Destaca-se 0 “Ato Adicional de 18347, Lei n° 16/1834, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM16.htm, Acesso em 10 de
janeiro de 2017, que ¢ apontado por Amed e Negreiros como o primeiro esbogo
de uma discriminacdo efetiva de rendas tributarias no Brasil. In: AMED,
Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos. Histéria dos
tributos no Brasil. Sdo Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 198.

3 AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos tributos no Brasil. Sdo Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 200-204.

“ BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 93.
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Com a decretagdo da Lei n® 581/1 850", a chamada Lei Eusébio
de Queiroz, em homenagem ao seu criador, proibiu-se o trafico de
escravos para o Brasil. A proibicdo ao trafico de escravos se deu por
pressdo da Inglaterra, que via, no Brasil e nos escravos, enorme mercado
potencial para sua economia pujante.

O Império teve seu fim decretado, em termos materiais, com a
efetiva aboli¢do da escravatura, em 13 de maio de 1888. Surgia a
possibilidade da Republica ser instaurada. Em 15 de novembro de 1889
ocorreu a Proclamagéo da Republica do Brasil.

Na Constitui¢do de 1891, que se seguiu a Proclamagdo da
Republica, ainda ndo havia preocupacdo com a renda dos Municipios. A
unica preocupagdo era com a renda que caberia a Unido e aos Estados;
também ndo havia preocupacdo com o efeito econdémico dos impostos,
apenas a quem caberia o qué. A Unica referéncia que havia naquela
Constituicdo aos Municipios estava no art. 68, que dispunha que “Os
Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a autonomia dos
Municipios em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse”*. Porém,
ndo era assegurada nenhuma fonte de renda, cabendo a cada Estado
definir a forma de tributacdo e rendas dos seus Municipios.

Isso talvez se explique pelo estdgio precario de
desenvolvimento do Pais e do pouco poder politico que os municipios
detinham. Além disso, a populagdo era muito menor™ e, quase em sua
inteireza, rural. A maior parte da elite politica se concentrava nas
capitais que, com a renda dos Estados, eram mantidas em condigdes
melhores do que os Municipios interioranos.

*' BRASIL. Lei n. 581 de 04 de setembro de 1850. Estabelece medidas para a
repressao do trafico de africanos neste Imperio. CLBR de 1850. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIMS581.htm. Acesso em: 04 de
dezembro de 2016.

“> BRASIL. Constituigio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de
fevereiro de 1891). Nos, os representantes do povo brasileiro, reunidos em
Congresso Constituinte, para organizar um regime livre e democratico,
estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte. Diario Oficial da Unido,
24 de fevereiro de 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm.  Acesso
em: 05 de dezembro de 2016.

* Em 1890 a populagio brasileira era de 14.333.915 pessoas, segundo dados do
IBGE. BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Vamos
contar. 2017. Disponivel em http://vamoscontar.ibge.gov.br/atividades/ensino-
fundamental-6-a0-9/45-a-populacao-cresce.html. Acesso em: 04 de janeiro de
2017.
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A discussdo sobre a criagdo de um imposto que incidisse sobre
a renda ocorria no final do Século XIX e inicio do Século XX em outras
partes do mundo. O objetivo da institui¢do de um imposto deste tipo era
provocar uma melhor distribuicdo de renda, ou seja, além do efeito
arrecadatorio, um efeito extrafiscal**. No Brasil, via-se apenas mais uma
forma de aumento da arrecadacdo. A preocupacgdo com a distribui¢do de
renda ndo ocorria, de fato. Essa discussdo ganha for¢a no Brasil com o
final da I Guerra Mundial, em um contexto de crise global; em 1922 ¢é
criado o imposto sobre a renda no pais, com a lei do Orgamento n°
4.625/1922, que em seu art. 31, que dispunha:
Art. 31. Fica instituido o imposto geral sobre a
renda, que serd, devido, annualmente, por toda a
pessoa physica ou juridica, residente no territorio
do paiz, e incidird, em cada caso, sobre o conjunto
liquido dos rendimentos de qualquer origem. 1. As
pessoas nao residentes no paiz e as sociedades
com séde no estrangeiro pagardo o imposto sobre
a renda liquida, que lhes for apurada dentro do
territorio nacional. II. E isenta do imposto a renda
annual inferior a 6:000$ (seis contos de réis),
vigorando para a que exceder dessa quantia a
tarifa que for annualmente fixada pelo Congresso
Nacional. III. Sera considerado liquido, para o fim
do imposto, o conjunto dos sendimentos auferidos
de qualquer fonte, feitas as deducgdes seguintes:
a) imposto e taxas; b) juros de devidas, por que
responda o contribuinte; ¢) perdas extraordinarias,
provenientes de casos fortuitos ou for¢a maior,
como incendio, tempestade, naufragio o
accidentes semelhantes a esses, desde que taes
perda ndo sejam compensadas por seguros ou
indenizagdes; d) as despezas ordinarias realizadas
para conseguir e¢ assegurar a renda. Muitos
impostos e taxas foram criados desde o inicio da
colonizagdo, mas o imposto de renda merece
destaque. IV. Os contribuites de renda entre
6:000$ (seis contos de réis) e 20:000$8 (vinte
contos de réis) terdo deducgdo de 2 % (dous por
cento) sobre o montante do imposto devido por
pessoa que tenha a seu cargo, nido podendo
exceder, em caso algum, essa

* AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos tributos no Brasil. Sdo Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 247.
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deduccdo a 50 9% (cincoenta por cento) da
importancia normal do imposto. V. O imposto
sera arrecadado por lancamento, servindo de base
a declaragdao do contribuinte, revista pelo agente
do fisco e com recurso para autoridade
administrativa superior ou para arbitramento. Na
falta de declaracdo o langamento se fard ex-
officio. A impugnagdo por parte do agente do
fisico ou o langamento ex-officio terdo de apoiar-
se em elementos comprobatorios do montante da
renda e da taxa devida. VI. A cobranga do
imposto serd feita cada anno sobre a base do
lancamento realizado no anno immediatamente
anterior. VII. O poder Executivo providenciard
expedindo os precisos regulamentos e instrucgdes,
e executando as medidas necessarias ao
lancamentos e instrucgdes, e executando as
medidas necessarias ao langamento, por forma
que a arrecadagdo do imposto se torne effectiva
em 1924. VIII. Em o regulamento, que espedir o
poder Executivo podera impor multas até o
maximo de 5:0008 (cinco contos de réis)45.

Merece destaque o fato de que o imposto era arrecadado por
lancamento com base em declaragdo do contribuinte. Ocorria uma
inversdo de papéis, na medida em que cabia ao contribuinte dizer o valor
da renda que auferiu para que a Delegacia fizesse o langcamento. Como
destacam Amed e Negreiros, esta ¢ uma “modalidade de tributo que
somente pode ser pensada no momento em que se presume a existéncia
de livre arbitrio entre os cidaddos: escolhe-se declarar a procedéncia das

46
rendas””.

Entre 1930 e 1945 ocorreu o periodo conhecido como “Era
Vargas”. Apesar da extrema importancia historica dos fatos que levaram

* BRASIL. Lei n. 4.635 de 31 de dezembro de 1922. Orca a receita Geral da
Republica dos Estados Unidos do Brasil para o exercicio de 1923. Diario
Oficial da Unido, de 02 de janeiro de 1923. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1901-1929/L.4625.htm. Acesso em: 16
de dezembro de 2016.

% AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos tributos no Brasil. Sdo Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 247.
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Vargas ao poder ¢ 14 o mantiveram até sua queda®’, serdo destacados
apenas os fatos que ajudaram a moldar o Sistema Tributario Brasileiro.

Em 1934 foi promulgada nova Constitui¢do. A Constituigdo de
1934 refletia o periodo de mudangas economicas e sociais pelo qual
passava o Pais. A chegada de imigrantes em substitui¢do & mao-de-obra
escrava, o crescimento das cidades, o inicio do processo de
industrializagdo, foram alguns dos fatores que levaram o Pais a
necessitar de maior controle sobre a economia.

A Constitui¢ao de 1934 discriminou as competéncias tributarias
da Unido, Estados e, pela primeira vez, Municipios. O art. 13 da
Constituigdo estabelecia que:

Art. 13 - Os Municipios serdo organizados de
forma que lhes fique assegurada a autonomia em
tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse; e
especialmente:

[..]

IT - a decretagdo dos seus impostos e taxas, a
arrecadacdo e aplicacdo das suas rendas;

[..]

§ 2° - Além daqueles de que participam, ex vi dos
arts. 8°, § 2° e 10, paragrafo tnico, e dos que lhes
forem transferidos pelo Estado, pertencem aos
Municipios:

I - o imposto de licengas;

IT - os impostos predial e territorial urbanos,
cobrado o primeiro sob a forma de décima ou de
cédula de renda;

III - o imposto sobre diversdes publicas;

IV - o imposto cedular sobre a renda de imodveis
rurais;

V - as taxas sobre servi¢gos municipais.

§ 3° - E facultado ao Estado a criagdo de um 6rgio
de assisténcia técnica a Administragdo municipal
e fiscalizagdo das suas ﬁnan(;as48.

*7 Neste sentido: SKIDMORE, Thomas. Brasil: de Getiilio Vargas a Castelo
Branco (1930-1964). 7. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982. 512 p.

* BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de
julho de 1934). Nos, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa
confianga em Deus, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
organizar um regime democratico, que assegure a Na¢do a unidade, a liberdade,
a justica e o bem-estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a
seguinte. Didrio Oficial da Unido de 16 de julho de 1934. Disponivel em:
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Conforme esclarece Balthazar:
A Constitui¢do de 1934, como podemos observar,
apresentou-se um pouco mais evoluida, rigida e
clara. Firmou a autonomia dos Municipios, os
quais receberam alguns impostos privativos.
Acrescentou novos impostos a competéncia da
Unido, por exemplo, o imposto de renda, de
consumo e proventos de qualquer natureza. Os
Estados-membros foram contemplados com o
imposto de vendas e consignagdes. A bitributagao
era proibida apenas para evitar a duplicidade de
impostos idénticos & Unido e aos Estados-
membros, inexistindo diante de impostos
municipais®.

Além da proibicdo da bitributagdo entre a Unido e os Estados,
surgia a figura da imunidade reciproca. O art. 17, X, da Constituigcao de
1934 dispunha ser vedado a Unido, Estados, Distrito Federal e aos
Municipios a tributagdo de “bens, rendas e servigos uns dos outros,
estendendo-se a mesma proibicdo as concessdes de servigos publicos”.
Aumentava-se a complexidade do sistema em consondncia com o
aumento do aparelho estatal como um todo.

Em 18 de setembro de 1946, nova Constituigdo foi promulgada.
Acompanhando os movimentos mundiais do pds-guerra, a Constituicdo
estabelecia diversos direitos sociais e garantias de liberdades. Foram
criadas, por exemplo, isencdes sobre produtos que a lei classifica-se
como minimo indispensavel a “habitacdo, vestuario, alimentagdo e
tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econdmica™’

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso
em: 16 de dezembro de 2016.

* BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 117.

* BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro
de 1946). A Mesa da Assembléia Constituinte promulga a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil e o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
nos termos dos seus arts. 218 e 36, respectivamente, ¢ manda a todas as
autoridades, as quais couber o conhecimento e a execucdo desses atos, que 0s
executem e facam executar e observar fiel e inteiramente como neles se contém.
Didrio Oficial da Unido de 19 de setembro de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm.  Acesso
em: 16 de dezembro de 2016.
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Chamam aten¢do determinados pontos desta Constituicdo. O
art. 30, inc. I, por exemplo, instituiu a contribuicdo de melhoria para
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. A contribui¢do seria
cobrada sempre que se verificasse a valorizagdo do imovel em
consequéncia da realizagdo de obras publicas; entretanto, a contribuigdo
sO poderia ser exigida nos limites da despesa realizada ou do acréscimo
de valor que decorrer da obra para o imével beneficiado. Verificava-se a
preocupacdo com a contraprestacdo estatal. O tributo ndo podia ser
criado apenas baseado na necessidade arrecadatoria. A hipotese de
incidéncia baseava-se na valorizacdo do imoével. Sem a valorizagdo,
inocorria a hipdtese de incidéncia do tributo e ndo se podia cobra-lo.

Outro aspecto relevante referia-se a obrigatoriedade de
reparticdo de receita de alguns impostos entre a Unido, Estados e
Municipios (art. 15, §2, por exemplo); ampliava-se o processo de
urbanizagdo, cresciam as cidades e estas comegaram a ganhar
importancia politica. A Unido deveria entregar também 10 % do
Imposto de Renda aos municipios, excluidas as capitais (conforme art.
15, §4). Houve um aumento da participacdo dos municipios nas receitas
tributarias, como consequéncia de uma Constituicdo que apresentava
caracteristicas mais democraticas.

Na Constituigdo de 1946 previu-se também a imunidade
aplicada ao papel destinado a impressdo de jornais, periddicos e livros.
Segundo Balthazar, esta teria sido uma proposta do escritor Jorge
Amado, constituinte & época, e teria o objetivo social de reduzir o preco
de jornais e livros para que o cidaddo comum pudesse ter acesso a
informag:éoﬂ. A reducdo dos precos ndo foi sentida, provavelmente
ocorrendo apenas um aumento na margem de lucro dos editores.

O Brasil foi marcado, no periodo que vai de 1930 a 1964, por
grande instabilidade politica e, consequentemente, econdmica. O Pais
crescia ¢ a administracdo publica tornava-se mais complexa sem que o
Direito Tributario seguisse no mesmo ritmo. Ndo existia um sistema
tributario propriamente dito antes da Constituigio de 1946, apenas leis

*' BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 132.

%2 «Segundo Antonio Nicacio, um dos autores que assistiu & génese do Direito
Tributario brasileiro propriamente dita (a partir de 1946) e a sua evolugdo, era
muito dificil um estudo sobre tal contetido antes da década de 1940, pois este
ndo existia como disciplina juridica nem mesmo no curriculo das faculdades de
Direito. Para o autor, foi somente com a promulgagido da Constituicdo de 1946
que se passou a ter realmente um verdadeiro e relevante sistema tributario
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esparsas ¢ algumas previsdes constitucionais minimas. A tributagdo era
vista apenas como meio de arrecadagdo para manter as atividades
basicas estatais, e ndo como forma de dirigir a economia ou diminuir
desigualdades sociais.

A partir da década de 1950 comegou-se a estudar o Direito
Tributario de forma apartada da economia e das financas publicas.
Percebia-se a necessidade de sistematizacdo e estudo cientifico do
Direito Tributario brasileiro. Em 1953 Rubens Gomes de Souza, a
pedido do Ministro da Fazenda Oswaldo Aranha, elaborou o anteprojeto
de um Coédigo Tributario Nacional. Oswaldo Aranha, na exposi¢do de
motivos do anteprojeto, exaltava a importancia de uma sistematizagdo e
codificacdo das regras de Direito Tributario:

O sistema tributario brasileiro ndo podia escapar a
contingéncia tipica dos paises de organizagdo
federal: a necessidade de repartir as fontes de
receita tributdria entre as diferentes entidades
governamentais, com o duplo objetivo de
assegurar a cada uma delas a autonomia financeira
essencial a realidade da sua autonomia politica, e
de evitar a superposicdo de imposi¢des sobre a
mesma matéria tributdvel, com evidente prejuizo
para a economia nacional. [...] Nao obstante essa
situacdo, peculiar até mesmo em relagdo a dos
demais paises federais, o desenvolvimento da
idéia de uma codificagdo sistematica dos
principios gerais do direito tributario €, entre nos,
de data relativamente recente. Terdo contribuido
para essa circunstincia fatores de natureza
diversas mas de efeito convergentes: a relativa
suavidade da pressdo tributdria até data ainda
bastante recente, tornando menos aguda a
consciéncia dos efeitos das inadequagdes
sistematicas; o carater fragmentario e inorganico
da propria legislacdo, inspirada muitas vézes em
critérios de rotina ou de oportunidade, pouco
propicios a  emergéncia de  principios
fundamentais; o estado ainda um tanto incipiente
dos estudos tributarios entre nods, quer no plano
econdmico e financeiro, quer no plano juridico,
privando o legislador do estimulo natural que lhe

brasileiro”. BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Historia do Tributo no Brasil.
Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2005. p. 149.
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traz a elaboragdo doutrindria; e finalmente os
obstaculos, de natureza essencialmente politica,
que compreensivelmente se opunham a uma
delimitagdo das autonomias legislativas, mais
precisa e mais detalhada que o simples enunciado
dos principios na  Constituicdo, embora
necessariamente decorrente daqueles. >

Contudo, o projeto que parecia organizar a tributacdo no Brasil,
que era reconhecidamente complexa e assistematica, ndo teve
andamento até 1964, quando entdo foi retomado e serviu de base para o
Codigo Tributario Nacional de 1966.

Na década de 1960 ocorreram as maiores reformas do Sistema
Tributario Brasileiro. O Governo militar tinha preocupag@o de aumentar
as receitas para reduzir o deficit do Tesouro, mas sem que houvesse
aumento da inflagdo’*. O rompimento com a democracia dava amplo
poder ao regime militar, que tinha maior liberdade (as custas da auséncia
de liberdade da populagdo) para tomar as medidas que entendesse
adequadas para recuperar a economia.

Amed e Negreiros apontam as principais criticas ao Sistema
Tributario que vigorava até entdo. Dentre elas destacam-se a falta de
racionalidade da incidéncia tributaria, na medida em que eram tributadas
pessoas, bens, valores, sem distingdo ou critério de base econdmica; a
forma como eram discriminadas as rendas tributarias ndo levava em
consideracdo critérios econdmicos, mas meramente empiricos; o
imposto de exportacdo era Estadual, o que nio era condizente com a
importancia desse tributo no seu papel regulador da politica monetaria e
cambial, que era federal etc”. E possivel resumir as criticas ao Sistema
Tributario a completa falta de racionalidade econdémica para a
instituigdo dos tributos e distribui¢do das receitas dentro da federagdo.

Moraes teria identificado trés etapas necessarias para que
ocorresse uma efetiva reforma do Sistema Tributdrio Brasileiro. Na
primeira etapa foram tomadas medidas contingenciais, como captacio
de recursos para cobertura do deficit, eliminagdo de incentivos que a

> BRASIL. Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissio Especial do
Cdédigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro, 1954. 547 p. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/511517. Acesso em: 16 de dezembro de
2016.

* AMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos.
Historia dos tributos no Brasil. Sao Paulo: SINAFRESP, 2000. p. 282.

55 :

Ibidem. p. 283.



45

inflagdo trazia ao ndo pagamento de impostos na data correta (os
impostos eram corrigidos de forma que compensava o atraso, em razao
da inflagdo), incentivo a formacdo de poupanca, efc. Buscou-se dar
maior racionalidade econOmica ao sistema, com base em incentivo de
certas condutas e desincentivo de outras. Na segunda etapa foram
tomadas medidas legislativas que buscavam melhorar os indices de
eficiéncia da arrecadacdo. Foi na década de 1960, com a Lei 4.729/65°
que se positivou o crime de sonegagao fiscal, por exemplo. Na terceira
etapa se deu efetivamente a reforma do sistema’’. Foi criada Comissdo
Especial para elaborar anteprojeto de Emenda Constitucional, que viria a
se tornar a Emenda Constitucional (EC) n° 18/1965°%, marco no Sistema
Tributario Brasileiro.

%0 «Art 1° Constitui crime de sonegagio fiscal:

I - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacdo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno,
com a inten¢do de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos,
taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

IT - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacdes de qualquer
natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengao de
exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica. III - alterar
faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o proposito
de fraudar a Fazenda Publica; IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou
alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter dedugdo de tributos
devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis.
V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio da paga,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do impdsto sobre a
renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n® 5.569, de 1969). Pena:
Detencdo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vézes o valor do
tributo”.

BRASIL. Lei 4.729 de 14 de julho de 1965. Define o crime de sonegagio fiscal
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo, de 19 de julho de 1965.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/1L.4729.htm. Acesso em: 17 de dezembro de 2016.

*” MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributério. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1996 apud AMED, Fernando Jos¢; NEGREIROS, Plinio
José Labriola de Campos. Historia dos tributos no Brasil. Sdo Paulo:
SINAFRESP, 2000. p. 283.

® BRASIL. Emenda Constitucional n. 18, de 1° de dezembro de 1965. Reforma
do Sistema Tributario. Diario Oficial da Unido, de 06 de dezembro de 1965.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/
emc18-65.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2016.
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Como destaca Balthazar, a EC 18/1965 efetivou mudancas
profundas, com altera¢do das discriminagdes de competéncia ¢ com a
classificacdo dos impostos de acordo com uma visdo econdmica, € nao
juridica; procurou também dar integridade entre as esferas federal,
estadual e municipal®.

Em 25 de outubro de 1966 foi promulgada a Lei 5.172/1965,
dispondo sobre o Sistema Tributdario Nacional. Nascia o Codigo
Tributario Nacional.

Apesar de estas duas grandes medidas terem sido tomadas em
pleno regime militar, em que as garantias democraticas estavam
fragilizadas, as discussdes sobre a reforma do Sistema Tributario sdo
anteriores a isso, ainda da década de 1950. Logo, ndo se deve chamar
estar medidas de “normas do periodo autoritario™®.

Em artigo que analisa os 50 anos da EC 18/1965 e da Lei
4.320/64, que estatuiu normas gerais de Direito Financeiro, Scaff aborda
a situagdo social do pais no periodo em que estas reformas se deram:

Enfim, com estas normas, dentre outras de menor
espectro, foi criada uma racionalidade economica,
um sistema, que envolvia tributagdo, reparticao e
utilizagdo dos recursos publicos. Ha cinquenta
anos viviamos em um pais essencialmente agrario,
com tributos cujas informagdes eram prestadas
pelos contribuintes, que aguardavam a efetivacéo
do lancamento pelo Estado (diferente de hoje, em
que o contribuinte declara e paga, deixando ao
Estado cinco anos para conferir a corre¢do do
pagamento). A populagdo brasileira ainda morava
no campo ¢ as cidades eram menores, com
seguranga publica mais efetiva (embora o conceito
de seguranga nacional tivesse sido bastante
deturpado naquela época). A educagdo publica era
para poucos ¢ a salide publica ainda engatinhava.
Nao viviamos em uma sociedade de massa —
conceito que passou a ser conhecido
posteriormente®'.

* BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianopolis:
Fundagao Boiteux, 2005. p. 137.

5% SCAFF, Fernando Facury. 50 anos de tributacdo e finangas como um desafio
ao Pais. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 25 de margo de 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-mar-25/contas-vista-50-anos-tributacao-
quem-pensando-pais>. Acesso em: 15 de dezembro de 2016.

! Ibidem.
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2

E importante ter em mente o tipo de sociedade para o qual
foram criadas estas normas. Mesmo que se fale em deficit constante dos
cofres publicos, a sociedade era mais simples, com cidades menores e
necessidades diferentes. A populag¢do do Brasil no ano de 1970 era de
93.139.037 habitantes, chegando a 169.590.693 habitantes na década de
2000; trata-se de crescimento de 82 % em 30 anos, segundo dados do
IBGE®. Mesmo com estes nameros, ja se sentia a necessidade de maior
controle do cumprimento das obrigagdes tributarias, motivo pelo qual
foi criada, em 1968, a Secretaria da Receita Federal pelo Decreto
63.659/68% em substituicdo a Dire¢do-Geral da Fazenda Nacional.

Este resumo da historia da tributacdo no Brasil, do periodo
colonial até a efetiva criagdo de um Sistema Tributario Nacional na
década de 1960, serve como base para compreender como foi construida
a relagdo da Fazenda Publica com seus administrados-contribuintes.
Wolkmer da o quadro geral das Constitui¢des do periodo estudado,
reiterando o carater ndo democratico e a inexistente participacdo popular
na elaboracdo das Cartas:

De fato, nessa historicidade torna-se mais facil
compreender a dimens@o politica, e sobretudo
social, do Direito Publico centrado na doutrina do
Constitucionalismo. Efetivamente, 0
Constitucionalismo  brasileiro, quer em sua
primeira fase politica (representado pelas
Constituicdes de 1824 e 1891), quer em sua etapa
social posterior (Constituigdo de 1934), expressou
muito mais os intentos de regulamentacdo das
elites agrarias locais do que propriamente a
autenticidade de movimento nascido das lutas
populares por cidadania ou mesmo de avangos
alcangados por uma burguesia nacional
constituida no  interregno  de  espagos
democraticos. As demais constitui¢cdes brasileiras
(1937, 1946, 1967 e 1969) representaram sempre
um Constitucionalismo de base ndo-democratica

% BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatisticas do
século XX. Rio de Janeiro, 2006. 557 p.

3 BRASIL. Decreto n. 63.659, de 20 de novembro de 1968. Define a estrutura e
as atribuigdes da Secretaria da Receita Federal e d outras providéncias. DOFC
de 21 de novembro de 1968. Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=63659&tipo_
norma=DEC&data=19681120&link=s>. Acesso em: 20 de dezembro de 2016.
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(no sentido popular), sem a plenitude da
participag¢do do povo, utilizado muito mais como
instrumental retorico de uma legalidade
individualista, formalista e programatica. [...] A
tradicdo de nosso Constitucionalismo, portanto,
primou sempre por formalizar toda a realidade
viva da nag@o, adequando-a a textos politico-
juridicos estanques, plenos de ideais e principios
meramente  programaticos. Em  regra, as
constitui¢oes brasileiras recheadas de abstragdes
racionais ndo apenas abafaram as manifestagdes
coletivas, como também ndo refletiram as
aspiracdes e necessidades mais imediatas da
sociedade®™.

A tributagdo no Brasil nunca foi vista como justa pelos
contribuintes. Percebe-se no decorrer da histéria a auséncia de
representatividade na criagdo e imposi¢cdo dos tributos. Mesmo nos
periodos tidos como democraticos, a representatividade popular era
minima. Como visto acima, nos 30 anos seguintes a década de 1970
houve um boom populacional, o que gerou o aumento das necessidades
do Estado. Havia uma massa de pessoas que poderiam contribuir, novos
negocios sendo feitos, cidades crescendo. O Sistema Tributério
Nacional precisava se modernizar para acompanhar o aumento da
complexidade do pais e garantir a arrecadagdo para a prestagdo dos
servicos que eram exigidos pela populagdo. Consequentemente, o
numero de normas no pais que tratavam sobre matéria tributaria
aumentou, assim como as demandas judiciais questionando as novas
imposicdes estatais. E o que se passa a ver.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 91-93.
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2.3 Manicomio Juridico Tributario: a era da tributacao de
massas e a praticabilidade da tributacio

Alfredo Augusto Becker abre seu classico “Teoria Geral do
Direito Tributario”, de 1963, intitulando a primeira parte da introdugio
de “Manicomio Juridico Tributario”. Em um misto de denuncia da
cadtica situacdo em que se encontrava a legislagdo tributaria com critica
a auséncia de cientificidade e autonomia do Direito Tributario em
relagdo, principalmente, a Ciéncia das Finangas Publicas, Becker
pretendia dar ao leitor os subsidios para que este tivesse a “atitude
mental juridica tributaria que lhe sera util para manejar — em qualquer
tempo e lugar — o Direito Tributario™®.

A feliz expressdo de Becker — manicomio juridico tributario —
define muito bem o sentimento daqueles que se aventuram a pesquisar e
a buscar compreender os mecanismos de funcionamento da arrecadagéo
de tributos no Brasil.

Dando continuidade a critica ao estado das coisas, Becker
destacava que se as leis tributarias fossem aplicadas integralmente, todos
os contribuintes seriam passiveis de sangdo, tal o estado de
desorientagdo que a legislacdo tributaria causa(va). Além disso, o
contribuinte “nunca esta seguro das obriga¢des a cumprir e necessita
manter uma dispendiosa equipe de técnicos especializados para
simplesmente saber as exigéncias do Fazenda Piblica™®.

Nao por acaso, como visto, na década de 1960 iniciou-se grande
reforma na legislagdo tributaria com a promulgagdo da EC n°® 18/1965
(Reforma do Sistema Tributdrio) e da Lei 5.172/1966, o Coddigo
Tributario Nacional (CTN)*". Foi um periodo de grande efervescéncia
para o Direito Tributario, com reformas que sistematizaram e deram
racionalidade para um ramo do Direito que ainda engatinhava no pais.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1972. p. 15.

% Ibidem. p. 8.

7 BRASIL. Lei n. 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema
Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido, 27 de outubro de 1966.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso em: 23
de dezembro de 2016.
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Em 1988 foi promulgada nova Constituigio (CRFB/1988)%.
Trata-se de uma Constitui¢do que da novos ares ao Direito nacional. Os
direitos e garantias fundamentais ganham destaque, e isso gera impactos
na relagdo entre a Administracdo Fiscal e o contribuinte. Uma cultura
juridica nao se transforma de um dia para o outro, mas um grande passo
foi dado.

Com nova Constituicdo, um Pais que respirava ares
democraticos e com acesso ao Judicidrio, ocorre fenomeno de explosao
de demandas judiciais. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no ano de 1990 o Judiciario recebeu 3,6 milhdes de novos
processos. Na década de 2000, ultrapassou-se a casa de 20 milhdes de
novos processos’’ por ano, conforme se afere na figura abaixo:

Figura 1 - Total de casos novos no Poder Judiciario - Justica
Estadual, Federal e do Trabalho - 2004 a 2009
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Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Demandas
repetitivas e a morosidade na justica civel brasileira. Brasilia,
2011. 32 p.

No ano de 2013 foram 28,3 milhdes de agdes ajuizadas e 27,7
milhdes de agdes finalizadas. Isso gera um “saldo negativo” de 622 mil

% BRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, 05 de
outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em
01 de dezembro de 2016.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Demandas repetitivas ¢ a morosidade
na justica civel brasileira. Brasilia, 2011. 32 p.
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processos a mais no estoque. H4 uma demanda judicial maior que a
oferta, levando ao aumento do custo. O custo, neste caso, ¢ um
Judiciario em crise.

O fendémeno conhecido como “tragédia dos comuns” ajuda a
explicar esse efeito perverso do aumento do acesso das pessoas ao
Judiciario. No exemplo usado por Garret Hardin, professor de biologia
que difundiu o conceito a partir de artigo publicado no ano de 1968,
podemos compreender didaticamente do que se trata esta “tragédia”:

A tragédia dos comuns se desenvolve desta forma.
Imagine um pasto aberto a todos. E de se esperar
que cada vaqueiro vai tentar manter o gado do
maior numero possivel no terreno comum. Tal
mecanismo  pode  funcionar de  modo
razoavelmente  satisfatorio durante  séculos,
devendo-se as guerras tribais, a caca furtiva, e a
doenca manter o nimero de homens e animais
bem abaixo da capacidade de absor¢do do solo.
Por altimo, no entanto, vem o dia do julgamento,
ou seja, o dia em que o objetivo a longo prazo
desejado de estabilidade social se torne uma
realidade. Neste ponto, a logica inerente do que ¢
comum impiedosamente gera tragédia. Como um
ser racional, cada vaqueiro procura maximizar o
seu ganho. Explicita ou implicitamente, mais ou
menos conscientemente, ele pergunta: "Qual ¢ a
utilidade para mim de acrescentar mais um animal
para o meu rebanho?" Esta utilidade tem um
componente negativo e um positivo. 1) O
componente positivo ¢ uma fun¢do do incremento
de um animal. Desde que o pastor recebe todos os
lucros provenientes da venda do animal adicional,
a utilidade positiva ¢ quase um. 2) A componente
negativa ¢ uma funcdo do sobrepastoreio adicional
criado por mais um animal. Como, no entanto, os
efeitos do excesso de pastagem sdo
compartilhados por todos os pastores, a utilidade
negativa para tomada de decisdo (decision-
making) de qualquer pastor particular é apenas
uma fragdo de -1. Somando-se os componentes
parciais de sua utilidade, o vaqueiro racional
conclui que o unico caminho sensato para ele
seguir ¢ o de adicionar outro animal a seu
rebanho. E outro, e outro ...Mas esta é a
conclusdo alcangada por todos e cada pastor
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racional partilha de um bem comum. Af é se
encontra a tragédia. Cada homem estd preso em
um sistema que o compele a aumentar seu
rebanho sem limites - num mundo que ¢
limitado””.

Extrapolando o exemplo para o Sistema Judiciario Brasileiro,
se a lei ndo exclui da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito, como dispde o art. 5°, XXXV, da CRFB, ou seja, ha o livre
acesso ao Judiciario e o custo do Judiciario ¢ dividido por toda a
populagdo, a tendéncia € que todos o utilizem sem se preocupar com o
seu exaurimento.

Uma das causas desta explosdo de demandas ¢ a explosdo
Legislativa que se seguiu a Constitui¢do. Segundo estudo realizado pelo
Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT), nos primeiros
25 anos apds a Constituigdo de 1988, foram editadas 4.785.194 (quatro

" Traducao livre de The Tragedy of the Commons. Picture a pasture open to all.
It is to be expected that each herdsman will try to keep as many cattle as
possible on the commons. Such an arrangement may work reasonably
satisfactorily for centuries because tribal wars, poaching, and disease keep the
numbers of both man and beast well below the carrying capacity of the land.
Finally, however, comes the day of reckoning, that is, the day when the long-
desired goal of social stability becomes a reality. At this point, the inherent
logic of the commons remorselessly generates tragedy. As a rational being, each
herdsman seeks to maximize his gain. Explicitly or implicitly, more or less
consciously, he asks, "What is the utility o me of adding one more animal to
my herd?" This utility has one negative and one positive component. 1) The
positive component is a function of the increment of one animal. Since the
herdsman receives all the proceeds from the sale of the additional animal, the
positive utility is nearly +1. 2) The negative component is a function of the
additional overgrazing created by one more animal. Since, however, the effects
of overgrazing are shared by all the herdsmen, the negative utility for any
particular decision-making herdsman is only a fraction of -1. Adding together
the component partial utilities, the rational herdsman concludes that the only
sensible course for him to pursue is to add another animal to his herd. And
another; and another.... But this is the conclusion reached by each and every
rational herdsman sharing a commons. Therein is the tragedy. Each man is
locked into a system that compels him to increase his herd without limit--in a
world that is limited. HARDIN, Garret. The Tragedy of the Commons. Science,
V. 162, n. 3859, p- 1243-1248, 1968. Disponivel em:
http://science.sciencemag.org/content/162/3859/1243.full. Acesso em: 14 de
outubro de 2016.
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milhdes, setecentos e oitenta e cinco mil, cento e noventa e quatro)
normas que regem a vida dos cidaddos brasileiros, ou seja, 784 normas
editadas por dia util. Aproximadamente 6,5% deste total sdo normas que
se referem a matéria tributaria: sdo 29.939 normas tributarias federais,
93.062 normas tributarias estaduais e 186.146 normas tributarias
municipais, gerando uma média de 31 normas de aspecto tributario por
dia, no Brasil’'.

Esta quantidade exorbitante de normas tem impacto direto na
economia. Segundo dados do site Doing Business do Banco Mundial, no
ano de 2015, uma empresa no Brasil gastou em média 2600 horas para
cumprir suas obrigagdes tributarias. E o primeiro lugar no ranking
mundial, seguido pela Bolivia (com 1.025 horas) e Nigéria (com 956).
J4, na Europa, a média é de 246 horas’.

A simplificagdo fiscal passa, entdo, a ser um dos maiores
desafios dos operadores do Direito. Em uma sociedade que também se
complexifica paralelamente a complexidade do Sistema Tributario, os
fatos que originam as obrigacdes tributarias dificilmente sdo de
conhecimento da Administragdo, fazendo surgir aquilo que Torres
chama de “tributagdo de massas”’>. Nessa tributagdo de massas, cabe ao
contribuinte o papel de informar a Fazenda Publica sobre suas
atividades. Torres destaca os avancgos significativos que ocorreram a fim
de conferir participacdo mais efetiva e simplificada do contribuinte na
gestdo tributaria. Cita, como exemplos, o aumento dos lancamentos por
homologagdo; a utilizagdo da técnica de substituigdes tributarias; a
criagdo de formas mais praticas de recolhimento dos tributos e
tratamento diferenciado para microempresas e empresas de pequeno
porte, como a criagdo do Simples Nacional’*; a possibilidade de uso da
internet para envio de declaragdes, etc”.

" INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E TRIBUTACAO.
Quantidade de normas editadas no Brasil: 25 anos da constitui¢do federal de
1988. Curitiba, 2013. 10 p.

7 GRUPO BANCO MUNDIAL. Doing Business 2016. Disponivel em:
http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/brazil#paying-taxes.
Acesso em 08 de abril de 2016.

7 TORRES, Heleno Taveira. Transagio, arbitragem e conciliagio judicial como
Medidas alternativas para resolucdo de conflitos entre administragdo e
contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, mar./abr. 2003.

™ BRASIL. Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o
Estatuto Nacional da Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte; altera
dispositivos das Leis no 8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991, da
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Contudo, essa mudanc¢a de configuracdo na relacdo entre
Fazenda Publica e contribuinte ndo se da sem problemas; Filippo aborda
algumas das consequéncias desta inversdo de papéis ¢ da maior
responsabilidade atribuida ao contribuinte:

Por seu turno, com o autolancamento, passou-se a
responsabilidade de interpretar e aplicar a
legislagdo fiscal ao contribuinte. Com isso, ao
identificar, qualificar e declarar os fatos
juridicamente relevantes, o contribuinte olha seus
interesses € busca a todo custo obter uma
economia fiscal. Por sua vez, a Administracdo
fiscal ndo concorda com a maior parte dessas
reducdes e busca fazer com que o contribuinte
pague mais. Essa sistematica de atuagdo acaba por
promover o conflito entre Administragdo e
administrado. Tanto ¢ que, nos paises onde o
autolancamento ¢ mais frequente, FERREIRO
LAPATZA informa que os MARL (meios
alternativos de resolucdo de litigios) sdo mais
utilizados,  justamente = para  controlar a
disseminagdo de litigios. 7

O conflito tributario vai além da discussdo sobre o quanto ira se
pagar: a simples incidéncia da norma tributaria tem o potencial de gerar
conflito, eis que ha interferéncia nas relagcdes comerciais, na formacao
da poupanga efc, ou, como se diz em economia, ha a criagdo de custo de
transagdo. A incidéncia da norma tributaria ¢ inevitavelmente custo

Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452,
de 1o de maio de 1943, da Lei no 10.189, de 14 de fevereiro de 2001, da Lei
Complementar no 63, de 11 de janeiro de 1990; e revoga as Leis no 9.317, de 5
de dezembro de 1996, ¢ 9.841, de 5 de outubro de 1999. Diario Oficial de
Unido, de 15 de dezembro de  2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm. Acesso em 15 de
margo de 2016.

” TORRES, Heleno Taveira. Transagio, arbitragem e conciliagio judicial como
Medidas alternativas para resolucdo de conflitos entre administragdo e
contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, mar./abr. 2003.

" FILIPPO, Luciano Gomes. A Transacdo sobre Questdes de Fato e sobre a
Interpretacdo das Normas Fiscais: Novas Perspectivas para Resolugdo de
Litigios. In: HORVATH, Estevao; CONTI, Jos¢ Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury. Direito Financeiro, Econdmico e Tributario. Homenagem a Regis
Fernandes de Oliveira. Sao Paulo: Quartier Latin, v. 1, p. 399-422, 2014.
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extra, e é sempre, em potencial, geradora de conflitos. Como destacado
por Filippo, com o objetivo de garantir arrecadagdo, criaram-se também
mecanismos de controle que acabam por aumentar a burocracia, com
potencial de aumento da litigiosidade. Exemplo (frustrado, diga-se) foi a
Medida Proviséria (MP) n° 685/2015, que previa, em sua redacdo
original, no art. 7°, que:
Art. 7° O conjunto de operagdes realizadas no
ano-calendario anterior que envolva atos ou
negocios juridicos que acarretem supressdo,
redugdo ou diferimento de tributo devera ser
declarado pelo sujeito passivo a Secretaria da
Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de
cada ano, quando:
I - os atos ou negdcios juridicos praticados néo
possuirem razdes extratributarias relevantes;
II - a forma adotada ndo for usual, utilizar-se de
negocio juridico indireto ou contiver clausula que
desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de
um contrato tipico; ou
Il - tratar de atos ou negocios juridicos
especificos previstos em ato da Secretaria da
Receita Federal do Brasil.
Paragrafo tnico. O sujeito passivo apresentara
uma declaragdo para cada conjunto de operagdes
executadas de forma interligada, nos termos da
regulamentagio’’.

Segundo a exposi¢do de motivos do anteprojeto, o objetivo de
tal medida era aumentar a “seguranca juridica no ambiente de negdcios
do pais e gerar economia de recursos publicos em litigios desnecessarios
e demorados”78, dizendo, ainda, que o acesso a essas informagdes

77 BRASIL. Medida Provisoria n° 685, de 21 de julho de 2015. Institui o
Programa de Reducdo de Litigios Tributarios - PRORELIT, cria a obrigacdo de
informar & administra¢do tributaria federal as operagdes e atos ou negocios
juridicos que acarretem supressdo, reducdo ou diferimento de tributo e autoriza
o Poder Executivo federal a atualizar monetariamente o valor das taxas que
indica. Diario Oficial da Unido, de 22 de julho d 20155. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/mpv/mpv685.htm.
Acesso em: 15 de abril de 2015.

 BRASIL. Exposicio de Motivos 80/2015, de 07 de julho de 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Exm/Exm-MP%20685-15.pdf. Acesso em: 03 de janeiro de 2017.
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“oferece a oportunidade de responder rapidamente aos riscos de perda
de arrecadagdo tributaria por meio de fiscalizagdo ou de mudanga na
legislagdo™”.

O dever de informar visava, claramente, diminuir os
planejamentos tributarios, licitos ou ilicitos, sem distingdo. A
justificativa de maior seguranga aos negocios nao parece verdadeira, eis
que ja existem mecanismos de consulta sobre legislacdo tributaria que
tem o mesmo efeito que a medida proviséria propunha®.

Caso nao fossem realizadas as declaracbes das operacdes
tributdrias — que eram potencialmente todas, na medida em que o
contribuinte ndo sabia onde seria enquadrada sua conduta — diversos
efeitos adviriam. Na época da divulgacdo da Medida Provisoéria, a
Receita Federal elaborou material ilustrativo explicando como se
aplicaria a legislacdo. Abaixo, figura das consequéncias da Declaragéo
de Planejamento Tributario:

7 Ibidem.

% Acessando o sitio da Receita Federal ha informagdes sobre como proceder
para consultar sobre interpretacdo de legisla¢do tributdria, sendo impedida a
aplicacdo de multa de mora e de juros de mora em caso de “consulta eficaz”:
BRASIL. Ministério de Fazenda. Consulta sobre interpretacio da legislacio
tributaria. 07 de junho de 2016. Disponivel em:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/consulta-sobre-
interpretacao-da-legislacao-tributaria. Acesso em: 11 de novembro de 2016.
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Figura 2 — Organograma dos efeitos da Declaragdo de
Planejamento Tributario (DPLAT)

DPLAT

Fatos Omitidos ou

Fatos Verdadeiros Fatos Verdadeiros 5
Nao Correspondem

Efeitos Tributarios = RFB Efeitos Tributarios # RFB

30 dias para pagar o
tributo sem multa de
mora (apenas Selic)

Efeitos do Planejamento
Tributario Aceito

N3o pagamento apés 30 |
dias: Auto de Infragdo
Multa de 75%

Fonte: BRASIL. Receita Federal. PRORELIT — Programa de Redugao
de Litigio. 2015. Disponivel em:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2015/julho/arquivos-e-
imagens/prorelit-programa-quitacao-contencioso-e-dplat-declaracao-de-
planejamento-tributario2.pdf Acesso em 15 de junho de 2016.

A esquerda, tem-se a situagdo em que fatos “verdadeiros” sdo
declarados a Receita, e esta tem o entendimento de que os efeitos
pretendidos sdo validos. Na coluna do meio, tem-se a situacdo em que
os fatos “verdadeiros” seriam declarados, mas a Receita entenderia que
o planejamento ndo ¢ valido; neste caso, o contribuinte teria 30 dias para
pagar o tributo sem multa (mas corrigido pela SELIC) e, em caso de ndo
pagamento, seria expedido Auto de Infracdo com incidéncia de multa de
75% do wvalor. Por fim, caso o contribuinte ndo declarasse o
planejamento ou o declarasse de forma que a Receita entendesse que
ndo havia correspondéncia com a realidade, haveria incidéncia de multa
de 150 % do valor e representacdo para fins penais.

Verifica-se que, ao contrario do que defendia a Receita, criar-
se-ia ambiente de enorme inseguranga juridica, pois os casos de
“planejamento” que deveriam ser declarados ndo estavam delimitados.
Qualquer atitude do contribuinte poderia ser considerada
“planejamento” ndo declarado, gerando multa de 150% com base no
valor que a Receita entendesse correto.

Tratava-se de medida que buscava diminuir os custos da
Administragdo Publica com fiscalizacdo, passando esta tarefa ao
contribuinte, na mesma tendéncia apontada anteriormente. Fica claro,
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portanto, que os custos ndo iriam diminuir; apenas redistribuir-se-ia o
onus ao contribuinte, que passaria a ser o responsavel também por se
“autofiscalizar”.

O Sistema Tributario Brasileiro ¢ complexo, com a edi¢do de
normas didria que ultrapassa qualquer possibilidade de conhecimento
por quem quer que seja. Repassar ao contribuinte o Onus de
compreender esse emaranhado legislativo, ndo ¢ medida adequada,
juridica e economicamente. Por esse motivo, a MP 685/2015 foi
convertida na Lei 13.202/2015, mas foi excluida a parte do texto que
obrigava a declaragdo de planejamento e a necessidade de informa-lo a
Receita.

Fica claro que a praticabilidade e simplificagdo da tributacao
passam por medidas que buscam incluir o contribuinte no processo de
formagdo da obrigagdo tributaria, ndo mais como sujeito passivo das
acOes da Fazenda Publica, mas como parte fundamental no cumprimento
das obrigacdes tributarias. O aumento do papel do contribuinte, todavia,
deve vir acompanhado de medidas que garantam efetivo acesso a
Justica, com a criag@o de meios alternativos de resolugéo de litigios.

2.4 A relacao da Fazenda Publica com o cidadao contribuinte:
transaciao como mecanismo de acesso a Justica

Cappelletti e Garth dedicaram-se a falar sobre acesso a justica,
em obra homdnima. A primeira conclusdo que se extrai do livro é que o
estudo do Direito, de forma independente, ndo é capaz de fornecer
subsidios para dizer como se da o acesso a Justica; pesquisas em
economia, psicologia, sociologia, antropologia gaodem fornecer dados
que o Direito, por si s0, seria incapaz de produzir®".

Acesso a justiga, efetivamente, ¢ a garantia de um sistema pelo
qual as pessoas possam pleitear seus direitos, e que produza resultados
justos. Mas Cappelletti e Garth perceberam que, para se ter efetivo
acesso a justica, é preciso avaliar todos os custos inerentes a um
processo: custos da manuten¢do de um Sistema Judiciario, que sdo
divididos pela sociedade; custas judiciais, propriamente ditas;
honorarios advocaticios; riscos de sucumbéncia e eventuais garantias do
juizogz. Além destes custos, ha outros menos visiveis, mas ndo menos
importantes: o tempo, que € sentido de forma diferente pelos litigantes —

' CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 5.
% Ibidem. p. 7.
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litigantes habituais como o Estado, podem dispor de tempo, enquanto
para o contribuinte, o tempo tem um custo maior; ha ainda o custo
psicolégico, que ¢ o desgaste emocional de uma demanda judicial; e o
custo do conhecimento, que ¢ a possibilidade de compreender e saber
COMmMO €Xercer os seus direit0s83; no ambito do Direito Tributario essa
dificuldade parece ser ainda maior.

Cappelletti e Garth destacam, entdo, trés “ondas” de
movimentos de acesso a justica: Assisténcia judicidria, reforma para
garantia dos direitos difusos e “enfoque de acesso a Justica™**.

Regredindo no tempo, verifica-se que no Estado Absolutista
(Séc. XVIII), o Estado envolvia toda a vida social, que estava sob seu
controle, realizando profunda e opressiva intromissio na vida dos
individuos. Como reagdo a esse quadro, a concepcdo predominante no
Século XIX, Estado Liberal ou abstencionista, era do Estado minimo,
com a quase auséncia de atuacdo do Estado no dmbito econdémico e
social. Na segunda metade do Século XIX surge a ideia de Estado de
Direito ou Estado Fiscal. O imposto adquire a dimensdo de coisa
publica, financiador do Estado. Coincide com o surgimento do
capitalismo e do liberalismo na Europa. Cria-se assim a possibilidade de
se exigir servicos ptblicos como contraprestagdo dos impostos®”.

Com o Estado de Direito os governantes ¢ autoridades publicas
também submetem-se ao Direito e estdo sujeitos as normas juridicas,
como os individuos. Muda a configuragdo do Estado. O principio da
legalidade, no liberalismo, substitui a “Razdo de Estado™ de
Magquiavel’’ que prevalecia no patrimonialismo e no absolutismo, ¢ o
poder financeiro se transforma em Poder Legislativo.

¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 8.

 Ibidem. p. 25.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 18.

% Idem. Os direitos humanos e a tributa¢fio. Rio de Janeiro: Renovar, 1995.
p. 5.

%7 Segundo Bobbio, os tedricos da Razdo de Estado defendem que a esfera
politica é autonoma com respeito a esfera da moral e a agdo do estadista ndo
pode ser julgada com base nas normas que regem e com as quais se julga a acao
do homem comum; quando a salvag@o da patria estd em jogo nao se deve fazer
qualquer considerag@o a respeito do que ¢ justo ou injusto. BOBBIO, Norberto.
Elogio da serenidade e outros escritos morais. 2. ed. Sdo Paulo: Unesp, 2011.
p. 86.
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No Século XIX o acesso ao Judicidrio significava o direito
formal do individuo de propor uma agio, mas nio se pensava em como
este direito seria garantido pelo Estado. A obrigacdo estatal era
simplesmente garantir a existéncia de aparato minimo, mas ndo havia
preocupacdo com a “igualdade de armas”. Ha acesso ao Judiciario, o
principio da legalidade existe, mas ndo hé& garantia de igualdade
material.

No século XX, ap6s a Il Guerra Mundial, cresce o Estado e a
maquina administrativa. Apés os horrores vividos na Guerra os Estados
agigantam-se, passando de uma posi¢ao passiva para uma posicao ativa,
intervencionista na economia e garantidora de direitos de carater social.
Cresciam também as institui¢des que faziam pressdo sobre os interesses
estatais na busca de seus interesses classistas® .

Percebeu-se que a garantia da legalidade para a instituigdo de
obrigacdes nao era suficiente para garantir acesso a justi¢a: necessitava-
se de advogados para atender aqueles que ndo tinham condigdes. A
Inglaterra criou entdo o Judicare em 1949, sistema gratuito de
assisténcia judiciaria no qual o cidaddo escolhia o advogado em lista
previamente definida. Esses advogados eram remunerados pelo Estado;
outros paises implantam sistemas semelhantes. Esta ¢ a primeira “onda”
apontada por Cappelleti e Garth, em que a barreira inicial do custo €
quebrada8

Na segunda onda de acesso a justica percebeu-se que o processo
era incapaz de fazer frente as novas demandas por interesses difusos. A
concepedo tradicional do processo era de que este era um assunto das
partes, ¢ ndo meio de defesa de interesses coletivos, como o meio
ambiente e direitos do consumidor. Assim, na década de 1970
comegava-se a reconhecer grupos privados de interesses; foram criadas,
nos Estados Unidos, Agéncias com o objetivo de atender mais
facilmente a interesses organizados, e foram instituidas sociedades de
advogados de interesse publico’™.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 17. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 40.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 15.

% Segundo Cappelletti ¢ Garth “As sociedades de advogados do interesse
publico variam muito em tamanho e especialidades tematicas a que atendem. O
tipo mais comum ¢ uma organiza¢do de fins ndo lucrativos, mantida por
contribuigdes filantropicas. As primeiras dessas sociedades foram instituidas
pela Fundagdo Ford, em 1970. Embora nunca tenha havido mais de 70 a 100



61

A organizagdo em grupos para atendimento de interesses
coletivos também ndo escapa a criticas. Ha o risco de que estes grupos
nao representem a vontade coletiva, mas sim, interesses individuais de
uma classe; Buchanan considera isto o paradoxo do Estado
Democratico: em um regime democratico, sdo criados grupos
representativos de interesse, que acabam tendo maior poder de
barganha; como consequéncia, estes grupos que buscam beneficios para
sua classe acabam prejudicando a coletividade’".

Na terceira onda a atencdo € centrada no conjunto geral de
instituigdes € mecanismos, pessoas ¢ procedimentos utilizados para
processar e prevenir disputas nas sociedades modernas; os litigios
mereciam tratamento diferenciado em razdo do seu valor, do seu nivel
de complexidade e importancia social. Era preciso racionalizar o
processo bem como questionar se o processo era suficiente. Neste
momento os métodos alternativos de solu¢do de conflitos ganharam
importancia, pois se percebeu a necessidade de procedimentos mais
simples e de julgadores mais informais para certos tipos de demandas,
para “garantir o direito de acdo e defesa por diversos mecanismos
alternativos que busquem a celeridade e a efetividade™”.

Compreendeu-se que a conciliacdo e a medicao possibilitavam a
manutengdo e restauracdo de relacionamentos e que havia maior
aderéncia ao resultado, na medida em que as partes constroem as
solugdes para seus proprios problemas.

No Brasil, os meios alternativos de resolu¢do de conflitos
ganharam for¢ca com a criagdo do “movimento pela conciliagdo” pelo
CNJ em 2006. O movimento buscava envolver, num primeiro momento,

desses escritorios, por volta de 1975, os advogados do interesse publico tinham
varias centenas de casos importantes em juizo e muitos outros ja concluidos.
Esses escritorios mantidos por fundagdes ja haviam também atuado em muitos
procedimentos administrativos e outras importantes atividades extrajudiciais.
Proporcionando aconselhamento juridico especializado e constante supervisdo
em relagdo a interesses ndo representados e ndo organizados, esses escritorios
freqiientemente agem em apoio a grupos existentes e substituem grupos ainda
ndo formados” CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 8.

' BUCHANAN, James McGill; TULLOCK, Gordon. The calculus of consent:
Logical Foundations of Constitucional Democracy. Indianapolis: Liberty Fund.
p. 284

> GONCALVES, Jéssica. Acesso a Justica e teoria dos jogos: Da logica
competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da mediago.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016, p. 77.
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os profissionais da area juridica, como advogados, juizes e promotores
numa mudan¢a de perspectiva do conflito. O CNJ firmava com a
sociedade um compromisso de expandir e criar novos juizados
especiais, ¢ também criar cursos de formagdo e aperfeicoamento de
profissionais para que estes adquirissem as habilidades necessarias para
auxiliar nas conciliag‘f)es93 .

O CNIJ passou a produzir inimeros estudos sobre a situacao dos
processos judiciais no pais’*; ocorreu um mapeamento, e foram criadas
metas”. Em 2010 foi editada a Resolu¢do Normativa n° 125% com o
objetivo de dispor “sobre a politica judiciaria nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario”.
Regulamentava-se de forma interna como se efetivaria a proposta do
CNJ de incentivo a conciliagdo.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Movimento pela conciliacio. 2017.
Brasilia. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-
e-mediacao-portal-da-conciliacao/movimento-conciliacao-mediacao/historico-
conciliacao. Acesso em: 07 de setembro de 2016.

* A titulo exemplificativo constam na biblioteca virtual do CNJ os estudos:
“Justica em Numeros”; “Diagnostico da Seguranga Institucional do Poder
Judiciario”; “Censo do Poder Judiciario; “Novos Diagndsticos do
Enfrentamento da Corrupgao”, dentre outros. BRASIL. Conselho Nacional de
Justica.  Pesquisas  Judicidrias. 2017. Brasilia. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias. Acesso em: 07 de setembro de
2016.

%% «As metas nacionais do Poder Judiciario, inicialmente metas de nivelamento,
foram definidas pela primeira vez no 2° Encontro Nacional do Judicirio, que
aconteceu em Belo Horizonte, Minas Gerais, em 2009. Ao final do Encontro, os
tribunais brasileiros tragaram 10 metas de nivelamento para o Judiciario no ano
de 2009. O grande destaque foi a Meta 2, que determinou aos tribunais que
identificassem e julgassem os processos judiciais mais antigos, distribuidos aos
magistrados até 31.12.2005”. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Metas
Nacionais. 2017. Brasilia. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/gestao-e-
planejamento/metas. Acesso em: 07 de setembro de 2016.

”® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resoluciio 125 de 29 de novembro
de 2010. Dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario e déa outras
providéncias. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/Resolucao_n_125-
GP.pdf. Acesso em: 10 de setembro de 2017.
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Em 2009 foi firmado pelos trés poderes o “II Pacto Republicano
de Estado por um Sistema de Justica Mais Acessivel, Agil e Efetivo™’,
que objetivava, dentre outros, o aprimoramento da prestacdo
jurisdicional “mormente pela efetividade do principio constitucional da
razoavel duragio do processo e pela prevengdo de conflitos™. Para isso,
previa o fortalecimento da mediacdo e da conciliagdo, estimulando a
resolucdo de conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior
pacificagdo social € menor judicializaggo.

Na esteira do pacto foi apresentado, em 20 de abril de 2009,
Projeto de Lei (PL) 5.082/2009% (ANEXO 1) a fim de regulamentar o
art. 171 do CTN, chamado de Anteprojeto da Lei Geral de Transagdo
Tributaria (ALGTT). Além deste, foi apresentado o Projeto de Lei
Complementar (PLC) 469/2009'”, que modificaria o inc. III do art. 156
do CTN. A atual redacdo do art. 156, inc. III do CTN dispde que se
extingue o crédito tributario com a transagdo. Esta redacdo leva a crer
que o legislador disse menos do que pretendia, pois a transacdo, por si
s0, ndo garante o pagamento. Logo, a fim de que ndo restassem duvidas
sobre a necessidade de pagamento para a extingdo do crédito, o PLC
469/2009 modificaria o art. 156, inc. IIl do CTN para que conste “o

7 BRASIL. II Pacto Republicano de Estado por um sistema de Justica mais
acessivel, agil e efetivo. Diario Oficial da Unido, 26 de maio de 2009.
Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Outros/IIpacto.htm.
Acesso em: 12 de dezembro de 2015.

% [...] “firmar o presente pacto republicano de estado por um sistema de justica
mais acessivel, agil e efetivo, com os seguintes objetivos: I - acesso universal a
Justiga, especialmente dos mais necessitados; II - aprimoramento da prestagdo
jurisdicional, mormente pela efetividade do principio constitucional da razodvel
duragdo do processo e pela prevencdo de conflitos;” [...] BRASIL. II Pacto
Republicano de Estado por um sistema de Justica mais acessivel, agil e efetivo.
Diario Oficial da Unido, 26 de maio de 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Outros/IIpacto.htm. Acesso em 12 de
dezembro de 2015.

% BRASIL. Projeto de Lei 5082/2009. Dispde sobre transagdo tributaria, nas
hipoteses que especifica, altera a legislagéo tributaria e da outras providéncias.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=43
1269. Acesso em: 20 de dezembro de 2016.

' BRASIL. Poder Executivo. Projeto de Lei Complementar n. 469/2009.
Altera e acrescenta dispositivos a Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Codigo Tributério Nacional. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=43
1262. Acesso em: 20 de dezembro de 2016.



64

cumprimento do termo de transa¢do” como forma de extingdo do
crédito. Porém, o projeto segue tramitando na Camara dos Deputados'®".

Também em 2009 foi instituida, por ato do Presidente do
Senado Federal, Comissdo de juristas para elaborar o Anteprojeto do
novo Cédigo de Processo Civil'. Em 17 de margo de 2015 foi
publicado no D.O.U o novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015,
que viria a entrar em vigor no dia 17 de marco de 2016.

No que importa ao presente trabalho, merece destaque a énfase
dada aos meios autocompositivos de resolugdo de conflitos. A palavra
“conciliacao” aparece 37 vezes, e a palavra “autocomposicao” aparece
20 vezes no texto da Lei 13.105/2015. Ja no § 2° do art. 2° o Codigo
dispés que “O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo
consensual dos conflitos.” Interessante notar que o Codigo nao retira do
Estado a responsabilidade pela resolugdo dos conflitos, muito pelo
contrario: determina que o Estado a promova; se ele deve promover, ele
também deve se valer dos meios autocompositivos quando for parte
interessada.

Verifica-se que os meios autocompositivos de resolugdo de
litigios saem das margens do processo para tornarem-se a figura central.
A tentativa de conciliagdo € o primeiro ato do processo: apenas se ambas
as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual, ndo sera marcada audiéncia de conciliagéom. Néo se pode
falar mais em meios alternativos, na medida em que estes sdo os meios
prioritarios de resolugdo de conflitos, de acordo com o Codigo.

Em 29 de junho de 2015 foi publicada no D.O.U a Lei n°
13.140/2015, que dispde sobre “a mediacdo entre particulares como

""" Segundo dados coletados junto ao sitio da Camara, a ultima movimentagio

ocorreu em 13/05/2015, com a designagdo de relator, Dep. Alfredo Kaefer
(PSDB-PR), na Comissgo de Finangas ¢ Tributacdo da Camara dos Deputados.
BRASIL. Poder Executivo. Projeto de Lei Complementar n. 469/2009. Altera
e acrescenta dispositivos a Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo
Tributario Nacional. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=43
1262. Acesso em: 20 de dezembro de 2016.

12 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas
Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil.
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal,
Presidéncia, 2010. 381 p- Disponivel em:
https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em: 12
de novembro de 2016.

'% Nos termos do art. 334, I, Lei 13.105/2015.
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meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢do de conflitos
no ambito da administragdo pﬁblica”m. Apesar de ser posterior ao Novo
Codigo de Processo Civil, a lei entrou em vigor antes, por ter uma
vacatio legis de 06 meses apenas, enquanto o Codigo tinha de um ano.
A lei n° 13.140/2015 prevé a conciliagdo e mediagdo de
conflitos envolvendo a Administragdo Publica Federal, mas a forma
ainda € muito rigida, pois se dard sempre por adesdo, nos termos do art.
35, caput'”, e dependente de diversas condicionantes. Dispde o art. 38
que:
Art. 38. Nos casos em que a controvérsia juridica
seja relativa a tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil ou a
créditos inscritos em divida ativa da Unido:
I - ndo se aplicam as disposi¢des dos incisos II e
III do caput do art. 32;
II - as empresas publicas, sociedades de economia
mista e suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializagdo de
bens ou de prestacdo de servigos em regime de
concorréncia ndo poderdo exercer a faculdade
prevista no art. 37,
III - quando forem partes as pessoas a que alude o
caput do art. 36:
a) a submissdo do conflito a composigdo
extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido
implica renuncia do direito de recorrer ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais;
b) a redugdo ou o cancelamento do crédito
dependera de manifestagdo conjunta do
Advogado-Geral da Unido e do Ministro de
Estado da Fazenda.

' BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagio
entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a
autocomposi¢do de conflitos no dmbito da administragdo publica; altera a Lei
no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de marco de
1972; e revoga o § 20 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997. Diario
Oficial da Unido, de 29 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm.
Acesso em: 15 de janeiro de 2017.

"% Art. 35. As controvérsias juridicas que envolvam a administragio piblica
federal direta, suas autarquias e fundacdes poderdo ser objeto de transagdo por
adesdo, com fundamento em:
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Pardgrafo unico. O disposto neste artigo ndo
afasta a competéncia do Advogado-Geral da
Unido prevista nos incisos VI, X e XI do art. 40
da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de
1993, e na Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997.

Vé-se que a lei ndo cria efetivamente um sistema que autorize a
transacdo tributaria. A lei é extremamente engessada, com restrigoes que
inviabilizam o processo efetivamente autocompositivo.

O inc. “T” do art. 38 dispde que ndo se aplicam as disposi¢des
dos Inc. II e III do art. 32'%, que por sua vez prevé a criacdo de camaras
de prevengdo e resolugdo administrativa de conflitos nos ambitos
Federal, Estadual e Municipal, e a possibilidade de se avaliar pedidos
feitos por particulares. Ou seja, o contribuinte ndo pode “bater as portas”
da Administragdo para conciliar.

O inc. “II” do art. 38 exclui das empresas publicas e sociedades
de economia mista, que explorem atividade econdmica em concorréncia
com o mercado, a possibilidade de conciliagdo extrajudicial com entes
da Administragdo Publica Direta e Indireta. Esta medida certamente tem
carater protetivo da livre concorréncia, como disposto no art. 170, IV, da
CRFB/1988, pois as empresas poderiam, em tese, ter beneficios fiscais
diferentes dos seus concorrentes. Mas a transagdo sempre terd este
potencial, seja entre entes da Administracdo Publica, seja entre o
Fazenda Publica e os contribuintes. E da propria natureza da transagio o
risco de tratamento desigual e desequilibrio da concorréncia.

Por fim, dispde o inc. “III” do art. 38 que se as partes forem
aquelas elencadas no caput do art. 36'”, a transagdo dependera de
autorizacdo conjunta do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de

1% Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
criar cdmaras de preveng@o e resolu¢do administrativa de conflitos, no ambito
dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia
para:

I - dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da administragao publica;

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de
composicdo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito
publico; [...]

7 Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre
orgaos ou entidades de direito publico que integram a administracdo publica
federal, a Advocacia-Geral da Unido deverd realizar composicdo extrajudicial
do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral
da Unido. [...]
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Estado da Fazenda, além de impor a rentincia do direito de recorrer ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Os principios da isonomia entre as partes, oralidade,
informalidade, autonomia de vontade das partes, busca do consenso e
boa-fé, previstos no art. 2° da Lei 13.140/15, ndo se coadunam com as
inameras restricoes para se transigir com a Administracdo Publica
impostas no Capitulo II da propria Lei de mediagdo.

Ainda € preciso aguardar regulamentagdes administrativas
posteriores, mas, do que se extrai do texto da Lei 13.140/15, pouca coisa
inova a lei, e em muito foge do seu proprio espirito quando impdem
todas estas restricdes. Ao que parece, inexiste, ainda, regulamentacdo da
transa¢do em matéria tributaria em nivel federal.

O estudo da historia das primeiras normas de aspecto tributario
criadas no Brasil desde os primeiros anos da colonizaggo até o inicio do
Século XXI, permite dizer que inexistiu, até a década de 1960, um
efetivo Sistema Tributario. O crescimento desorganizado do pais e a
falta de preocupacdo com a racionalidade da cobranga dos tributos levou
aquilo que Becker viria a chamar de “manicoémio juridico tributario”.
Este “manicomio” limita o acesso a Justiga, na medida em que a
legislacao ndo ¢é acessivel, pois ndo ¢ compreendida por todos; além
desse fator, a inversdo de papéis que ocorre no final do Século XX e
inicio do Século XXI, em que o contribuinte passa a ser o responsavel
por realizar grande parte da atividade de recolhimento dos tributos,
impde Onus pesado a quem tem menos condigdes de compreender o
emaranhado legislativo criado pelo Estado.

Estes fatores levaram a necessidade de se discutir alternativas a
judicializacdo para resolucdo dos litigios. A transacao tributaria, prevista
desde a promulgacdo do Codigo Tributdrio Nacional em 1966,
apresenta-se como uma das propostas para diminuir a “distancia” que os
procedimentos adotados pela Fazenda Publica para cobranga e discussdo
de divergéncias criaram com o contribuinte. E é sobre essa alternativa
que se passa a falar no proximo capitulo.
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3. CAPIiTULO 2 - A TRANSACAO TRIBUTARIA:
ASPECTOS JURIDICOS

3.1 Conceito e previsio legal da transacio em matéria
tributaria no Brasil

A transagdo tributria esta prevista no art. 171do CTN, que foi
recepcionado como Lei Complementar pela CRFB/1988. O art. 171
dispde que:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢des que
estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigacdo tributaria celebrar transagdo que,
mediante concessdes mutuas, importe em
determinagdo de litigio e conseqiiente extingao de
crédito tributario.

Pardgrafo tnico. A lei indicard a autoridade
competente para autorizar a transagdo em cada
caso.

Acredita-se que no lugar em que o legislador disse
“determinag@o do litigio”, quis dizer “terminag@o do litigio”; por um
erro de digitagdo, permaneceu desta forma até os dias atuais. Além do
art. 171, CTN, a transagdo esta prevista no art. 156, III, do CTN, como
hipétese de extingdo do crédito tributario'*®.

Existe duvida, entretanto, se a mera formalizacdo do acordo
daria azo a extingdo do crédito, nascendo outro em seu lugar — em caso
de ainda existirem valores a serem adimplidos pelo contribuinte — ou se
para a extingdo do crédito faz-se necessario o cumprimento das
obrigag¢des assumidas no acordo entabulado.

Como visto anteriormente, o Projeto de Lei Complementar
469/09'” de autoria do Poder Executivo busca esclarecer este ponto,
propondo a altera¢do da redagdo do inciso III do art. 156 do CTN para
que a extingdo ocorra com “o cumprimento do termo de transagdo”.

1% «Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

[...]

III - a transagdo;”

' BRASIL. Poder Executivo. Projeto de Lei Complementar n. 469/2009.
Altera e acrescenta dispositivos a Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Codigo Tributério Nacional. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=43
1262. Acesso em: 20 de dezembro de 2016.
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Assim, a transa¢do ndo extinguiria automaticamente o crédito tributario;
a extingdo do crédito dar-se-ia apenas com o pagamento da obrigacao
assumida com a transagéo“o.

De qualquer sorte, o disposto no art. 171 do CTN autoriza o
legislador a criar norma prevendo a forma como se daria a transa¢do em
matéria tributaria; ndo se extrai do texto a autorizacdo para que se
realizem transacdes sem a criacdo de lei especifica; e esta lei, em nivel
federal, ainda ndo existe.

Também ndo se devem confundir outras formas alternativas de
cobranga ou benesses unilateralmente concedidas pela Administracao
Publica aos contribuintes, com efetiva transa¢do. O parcelamento de
dividas, por exemplo, ¢ previsto no art. 151, VI, CTN, como hipotese de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Por esse motivo “ndo
cumprido o parcelamento, o crédito tributario pode voltar a ser exigido
por inteiro ou pelo saldo remanescente relativo as parcelas ndo
quitadas™'''. Além disso, os programas de Refinanciamento de Dividas
tributarias sdo rigidos, unilaterais, e aplicam-se a casos especificos. Na
transagdo, ¢ preciso haver reciprocidade.

O objetivo da transacdo ¢é encerrar o litigio, o que, por
consequéncia, promove seguranca juridica''?. Para que exista transagio
¢ indispensavel a controvérsia sobre fatos, valores ou norma de
incidéncia; e que ocorra, ao final, reciprocidade de concessodes, pois, nas

"% yer pagina 48, supra.

"I MARTINS FILHO, Luiz Dias; ADAMS, Luis Inacio Lucena. A transagdo no
Codigo Tributario Nacional (CTN) e as novas propostas normativas de lei
autorizadora. 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. 18.

" Humberto Avila qualifica seguranga juridica como sendo uma norma juridica
da espécie norma-principio, visto que ela determina a prote¢do de um ideal de
coisas cuja realiza¢do depende de comportamentos. Diz ainda, o autor, que “O
conceito de seguranga juridico-tributaria (ou de seguranga juridica no Direito
Tributario) nao difere do conceito geral de seguranca juridica, apenas enfatiza e
realga o carater eminentemente protetivo que a seguranga assume nesse ambito
normativo, em virtude da existéncia de normas tributdrias que instituem uma
perspectiva defensiva dos direitos fundamentais dos contribuintes, porém em
equilibrio com uma moderada atuacdo estatal no exercicio do poder de tributar”.
AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanga e
realizagdo no Direito Tributario. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 249-
250 e p. 682.
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palavras de Lobo Torres, “Rentncia ao litigio fiscal sem a correspectiva
concessao ¢ mera desisténcia, €, ndo, transa(;éo”m.

Em caso de transag¢do na seara administrativa ou extrajudicial
ter-se-ia  verdadeiro processo administrativo-tributirio, com a
possibilidade de aplicacdo subsidiaria da Lei 9.784/99''* no que
coubesse.

Lobo Torres fala sobre a necessidade do processo fiscal ser
equitativo, buscando-se a solugdo para o caso concreto mediante o
dialogo entre Fazenda Publica e contribuinte. Neste processo equitativo
ha o afastamento do autoritarismo que marcava as relagdes entre
Fazenda Publica e contribuinte, como resume o autor:

[...] O processo fiscal teria inicio sempre por um
ato do contribuinte, que reagia a decisdo
autoritaria do Fisco. A impugnagio do lancamento
ou a negativa de restituicdo do indébito deflagrava
o procedimento administrativo fiscal. Esse
esquema simplista é incapaz de aprender a
complexa conflitualidade desenvolvida entre o
fisco e os contribuintes no Estado Democratico de
Direito, que exige a participagdo € o consenso. Tal
processualidade tributaria estava ancorada em
velhos principios juridicos, nomeadamente o
principio da superioridade do interesse publico,
entendido sobretudo em seu viés fazendario

[..1.'"7°

Este modelo ndo corresponde mais a realidade. Grillo, em sua
tese, conclui que no contexto do Estado Democratico Fiscal enquanto
Estado Cooperativo, a adocdo de métodos consensuais de solucdo de
conflitos é medida salutar, inexistindo vedagdo constitucional para sua

13 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 298.

"“ BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal. Diario Oficial da
Unido, de 01 de  fevereiro de  1999.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso em: 05 de janeiro
de 2017.

5 TORRES, Ricardo Lobo. Transagdo, conciliagio e processo tributrio
administrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transag¢io e arbitragem no ambito
tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 95.
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~ 116 o . . A . . ~
adocdo . Isso porque as atividades de exigéncia e fiscalizacdo das

obrigagdes tributarias ndo configuram um fim em si mesmo; os tributos
tem um carater instrumental de custeio das atividades administrativas do
Estado para viabilizar os interesses publicos propriamente ditos.

3.2 A transacao tributaria nos Estados e Municipios brasileiros

Em que pese ndo haver regulamentagdo em nivel federal a
respeito da transagdo em matéria tributaria, isto ndo impediu que alguns
Estados e Municipios brasileiros legislassem sobre o assunto. Estados
como Pernambuco, Rio Grande do Sul, Santa Catarina ¢ Minas Gerais
sdo exemplos de entes da Federagdo que adotaram legislacdo prevendo
hipoteses em que a Fazenda Publica pode transigir com os contribuintes.
Passar-se-a a ver detalhes destas regulamentagdes.

3.2.1 A transagao tributaria no Estado do Pernambuco

O Estado do Pernambuco promulgou no ano de 2007 a Lei
Complementar (LC) n° 105/2007'"7 com o objetivo de reduzir a
litigiosidade no Estado. A lei atribui ao Procurador Geral do Estado a
competéncia para celebrar acordo em que seja parte ou interessado o
Estado de Pernambuco, suas autarquias e fundagdes publicas''®.

A LC 105/2007 do Estado de Pernambuco traz disposi¢des
genéricas sobre a transacdo; por isso foi editado o Decreto n°
32.549/2008'" que regulamenta a transagdo e outros procedimentos da
Procuradoria.

""® GRILLO, Fabio Artigas. Transacdo e Justica Tributaria. 2012. 321 f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2012.

"7 PERNAMBUCO. Lei Complementar n. 105/2007. Dispde sobre os
procedimentos a serem adotados, no ambito da Procuradoria Geral do Estado,
para a dispensa de propositura ou desisténcia de ac¢des judiciais e recursos,
transagdo, adjudicacdo de bens moéveis e imodveis, compensagdo de créditos
inscritos em precatorio e requisi¢des de pequeno valor (RPV) e determina
providéncias correlatas. Diario Oficial do Estado, 28 de julho de 2009.

Disponivel em:
http://legis.alepe.pe.gov.br/dadosReferenciais.aspx?indicenorma=3242. Acesso
em 20 de margo de 2016.

"8 Art. 3°, LC n° 105/2007 do Estado de Pernambuco.
""" PERNANBUCO. Decreto n. 32.549, de 28 de outubro de 2008. Regulamenta
a Lei Complementar n° 105, de 20 de dezembro de 2007. Didrio Oficial do
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Dispde o Decreto n° 32.549/2008 que compete ao procurador,
fundamentado em parecer e apos ouvir o dirigente do Orgio ou entidade
estadual relacionado com a demanda, observar o “interesse gﬁblico, a
conveniéncia administrativa e a vantagem financeira™'®. Parece
despicienda esta disposi¢do, na medida em que é dever funcional do
Procurador preservar o interesse publico; entretanto, mesmo havendo
necessidade de parecer prévio e oitiva do dirigente do o6rgdo
administrativo diretamente vinculado a demanda, o procurador tem certa
margem de escolha, eis que a conveniéncia e oportunidade sdo
caracteristicas dos atos administrativos discricionarios.

No artigo 4° do referido Decreto ha ainda a previsdo de que o
Procurador podera, sem necessidade de parecer prévio, apenas com
autorizagdo do Procurador Geral do Estado, transacionar no curso de
acdo judicial cujo valor ndo ultrapasse o correspondente a 40 (quarenta)
salarios-minimos.

Apesar desta margem de discricionariedade concedida aos
procuradores para transacionar, ela ¢ limitada: nao podera se dispensar o
valor do tributo devido, nem multa, juros ou demais acréscimos
cobrados''; excetuam-se os casos em que, cumulativamente comprovar-
se tratar de litigio que envolva matéria em confronto com simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal (STF), ou de
Tribunal Superior, e desfavoravel a Fazenda Publica (art. 8, I); e houver
renuncia a verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios advocaticios,
por parte do sujeito passivo da obrigagdo (art. 8, II).

O disposto no artigo 8° descrito acima, propde certa
racionalidade, mas poderia ter sido elaborado de forma mais equanime.
A primeira exigéncia — posi¢do consolidada nos Tribunais Superiores —
atende ao interesse publico, pois se evita o custo de processo que sera
infrutifero. Quanto a segunda exigéncia, cria-se entrave desnecessario a
transagdo. Se a renuncia a honorarios ocorresse ainda na fase
administrativa, a medida seria adequada. Porém, forcar a parte que
inevitavelmente ira obter éxito na demanda, apds esta ter sido obrigada a
defender-se na via judicial, a renunciar as verbas de sucumbéncia,

Estado, 29 de outubro de 2008. Disponivel em:
https://www.sefaz.pe.gov.br/Legislacao/Tributaria/Documents/legislacao/decret
0s/2008/Dec32549 2008.htm. Acesso em: 20 de margo de 2016.

129 Art. 2° do Decreto n° 32.549/2008 do Estado de Pernambuco.

2l Conforme art. 8, caput, do Decreto n° 32.549/2008 do Estado de
Pernambuco.
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parece medida inadequada e irrazodvel. Entretanto, considerando o
tempo como valor, é possivel que a medida surta efeitos.

Foi realizada consulta por correio eletronico junto a
Procuradoria do Estado para buscar dados sobre as transacdes efetuadas,
eis que ndo ha informagdes disponiveis na sua pagina online. A
solicitagdo foi encaminhada ao Procurador Chefe da Fazenda Estadual,
que respondeu (ANEXO 2) “inexistir dados consolidados sobre as
transacdes realizadas pelo Estado de Pernambuco”. No entanto,
localizaram planilha interna que indica a realizag@o de 58.069 transagdes
em razdo da declaragdo de inconstitucionalidade de Lei Estadual que
exigia contribui¢do progressiva e vinculada ao salario dos segurados e
pensionistas estaduais. Foi elaborado modelo de termo de transag@o, nos
termos do art. 1.025 e seguintes do Codigo Civil de 1916'**, para efetuar
a devolugdo dos valores. Informou ainda o Procurador que as demais
transac¢des foram pontuais, no numero de “04 ou 05”.

3.2.2 A transagao tributaria no Estado do Rio Grande do Sul

O Estado do Rio Grande do Sul promulgou a Lei Estadual n°
11.475/2000'%, alterando a Lei Estadual n° 6.537/1973'**, que dispde
sobre o procedimento tributario administrativo e da outras providéncias.
Dentre as alteragdes, incluiu os artigos 130 a 133, que dispdem sobre
transagdo. O governador do Estado a época, que havia vetado na integra

"2 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil. Diario Oficial da Unido, de 05 de janeiro de 1916.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso
em: 03 de janeiro de 2017

> RIO GRANDE DO SUL. Lei n. 11.475, de 28 de abril de 2000. Introduz
alteragdes na Lei n. 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, que dispde sobre o
procedimento tributario administrativo, na Lei n° 9.298, de 9 de setembro de
1991, que dispde sobre a cobranca, e da outras providéncias. Diario Oficial do
Estado, de 02 de maio de 2000. Disponivel em:
http://www.al.rs.gov.br/legis/M010/M0100099.ASP?Hid_Tipo=TEXTO&Hid
TodasNormas=3428&hTexto=&Hid_IDNorma=3428. Acesso em: 20 de margo
de 2016.

12 RI0 GRANDE DO SUL. Lei n. 6.537, de 27 de fevereiro de 1973. Dispoe
sobre o procedimento tributario administrativo e da outras providéncias. Diario
Oficial do Estado, de 27 de fevereiro de 1973. Disponivel
em: http://www.al.rs.gov.br/legis/M010/M0100099.ASP?Hid_Tipo=TEXTO&
Hid_TodasNormas=35454&hTexto=&Hid_IDNorma=35454. Acesso em: 20 de
margo de 2016.



74

o projeto de lei, propos Acao Direita de Inconstitucionalidade, alegando,
no que aqui interessa, ferimento ao interesse publico em razdo da
indisponibilidade e irrenunciabilidade do crédito tributario. Destacam-
se, abaixo, trechos da exordial para melhor compreensao:
Nos artigos 130 a 133, a lei questionada
estabelece normas sobre a figura da transag@o.
Todavia, ndo serd possivel afirmar que os mesmos
observam, rigorosamente, 0s pertinentes
principios constitucionais, formais e substanciais.
Por exemplo, no caso do caput, ultima parte,
atribui-se competéncia ao Procurador-Geral do
Estado para transigir. Logicamente, seria ele o
agente apto a fazé-lo, em nome do Estado, no bojo
de litigios judiciais. Todavia, ndo ¢ isto que esta
em jogo, mas o fato de a norma ter-se apropriado
de prerrogativa do Chefe do Poder Executivo, tal
a de deflagrar o processo legislativo sobre criagao,
estruturagdo e atribuicdes dos orgdos da
Administracdo Publica, nos termos do ja invocado
art. 61, IL, e, da CR/88, cujo mandamento se tem
por malferido pelo diploma legal em foco, dada a
sua origem parlamentar. [..] Ademais, em
configurando o “ajuste pelo qual as partes
terminam um litigio, ou evitam que ele se
verifique, mediante concessdes mutuas”’, a
transacdo se qualifica, em sede de tributos, como
favor ou beneficio fiscal. Pois, ante a vinculacdo
do crédito tributario aos principios da
irrenunciabilidade e indisponibilidade, mais a
circunstancia de o mesmo, uma vez constituido,
portar a presungdo de legitimidade, toda e
qualquer “concessdao” que, no bojo de contencioso
administrativo ou judicial, a entidade tributante,
previamente a prolacdo de decisdo de mérito
acerca do tributo impugnado, fizer ao sujeito
passivo, representara renuncia estatal a percepgao
da correlata receita publica, porquanto o ato de
transigir ndo se alicerce em juizo de licitude da
pretensdo tributdria, mas em mero juizo de
conveniéncia e oportunidade acerca da medida.
[...] o legislador estadual desatendeu aos
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comandos consignados no art. 150, §6, da Lei

Fundamental'®.

Ao julgar liminar em medida cautelar, os ministros do STF
entenderam que a transagdo prevista na Lei Estadual ndo ofendia os
artigos 150, § 6° e 155, § 2°, XII, g, da CRFB/1988, por ndo se tratar de
favores fiscais; no que toca a competéncia do Executivo para iniciativa
de lei que disponha sobre “criagdo, estruturagdo e atribuigdes de o6rgaos
especificos da Administracdo Publica, criacdo de cargos e fungdes
publicos e estabelecimento de rotinas e  procedimentos
administrativos™'?, deram razdo aos requerentes, deferindo a suspensdo
cautelar das expressdes da lei questionada. O art. 130 especificava que
os créditos tributarios poderiam ser extintos mediante transagcdo com o
Estado, e estabelecia a competéncia para transigir ao Procurador-Geral
da Republica'?’. Com o deferimento da liminar, foi suprimida apenas a
ultima parte, que tratava da competéncia do Procurador.

125 T : ’
Integra do processo disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Consul
tarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=1902123.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PROCESSUAL CIVIL.
CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO. HIPOTESES DE
CABIMENTO (CPC, ART. 535). ERRO MATERIAL EM ACORDAO
PROFERIDO EM SEDE DE MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ~ (ADI). REMISSAO  LEGISLATIVA
EQUIVOCADA. ADMISSAO DO RECURSO. EMBARGOS ACOLHIDOS
PARA PROMOVER A CORRECAO DE VICIO PROCESSUAL NO
ACORDAO EMBARGADO. Embargos de declaragio admitidos e acolhidos
para o fim especifico de que o vicio processual alegado seja sanado, de tal modo
que o acdrdao proferido em sede de julgamento de Medida Cautelar na ADI
2.405/RS registre, explicitamente, o indeferimento da liminar quanto a
expressao “ou mediante moratdria”, contida no § 1° do art. 114 da Lei Estadual
6.537, de 27 de fevereiro de 1973, na redacdo conferida pela Lei 11.475, de 28
de abril de 2000. ADI 2405 MC-ED, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCK],
Tribunal Pleno, julgado em 27/02/2014, DJe-059 DIVULG 25-03-2014
PUBLIC 26-03-2014. integra do processo disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Consul
tarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=1902123 . Acesso em: 20 de
janeiro de 2017.

'” RI0O GRANDE DO SUL. Lei n. 11.475, de 28 de abril de 2000. Introduz
alteragdes na Lei n. 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, que dispde sobre o
procedimento tributario administrativo, na Lei n® 9.298, de 9 de setembro de
1991, que dispde sobre a cobranga, e d4 outras providéncias. Diario Oficial do
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A lei gatcha também prevé incentivos em caso de desisténcia
de recurso por parte do devedor-perdedor, e em caso de ndo oposi¢ao de
embargos a execucao:

Art. 131 - Na hipdtese em que o sujeito passivo
promover agao judicial, visando a desconstituicao
do crédito tributario e a sentenga do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul for
favoravel ao réu, a multa constante do Auto de
Lancamento podera ser reduzida em 30% (trinta
por cento), caso haja desisténcia do recurso da
referida sentenca, e o pagamento, em moeda
corrente nacional, do respectivo crédito tributario
efetue-se de uma s6 vez, no prazo de trinta dias,
contados do transito em julgado da sentenga. [...]
Art. 132 - A multa constante do crédito tributario
inscrito como Divida Ativa podera ser reduzida de
20% (vinte por cento), na hipotese de o devedor
ndo oferecer embargos a agdo de execucdo fiscal,
e o respectivo pagamento, em moeda corrente
nacional, ocorra de uma sé vez no prazo fixado
para oferecer o referido recurso.

Foi efetuada consulta junto a procuradoria do Estado, via
correio eletronico, sobre as transacdes efetuadas naquele Estado;
entretanto, ndo houve nenhum tipo de resposta. Efetuando pesquisa no
sitio da procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul com a expressio
“transacgdo tributdria” a fim de verificar a aplicabilidade da legislagao,
foi possivel localizar apenas um parecer daquele Orgdo. Trata-se do
parecer de n® 14.989/2009'*, que analisa proposta de acordo formulada
pela Empresa Marcopolo S/A objetivando a extingdo das suas
pendéncias fiscais. Propunha a empresa, em apertada sintese, a
compensacdo de créditos e débitos fiscais em diferentes a¢des em
tramite no Judicidrio e na via administrativa, e a exclusdo de multa
incidente sobre débito inscrito em divida ativa. O parecer foi no sentido

Estado, de 02 de maio de 2000. Disponivel em:
http://www.al.rs.gov.br/legis/M010/M0100099.ASP?Hid_Tipo=TEXTO&Hid
TodasNormas=3428&hTexto=&Hid_IDNorma=3428. Acesso em: 20 de margo
de 2016.

' RIO GRANDE DO SUL. Procuradoria Geral do Estado. Parecer 14.989. 13
de maio de 2009. Disponivel em:
http://www2.pge.rs.gov.br/pareceres/pal4989.pdf. Acesso em: 20 de janeiro de
2017.
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de “se reconhecer a admissibilidade, em tese, da transagdo, excluida,
contudo, a possibilidade de se escoimar do crédito tributério a multa™'.
Interessante notar que a lei estadual do Rio Grande do Sul
previa, no seu art. 133, que “Aplicam-se, no que couber, as disposi¢des
dos arts. 1.025 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro”. A lei gaticha ¢é
de 2000, ou seja, estava em vigor & época o antigo Codigo Civil*’, que
dispunha nos artigos 1.025 e seguintes sobre transac¢do. Diferentemente
do que dispde o atual Codigo Civil"™*' no art. 841 — “S6 quanto a direitos
patrimoniais de carater privado se permite a transagdo” — no Codigo
anterior ndo havia esta restricdo. Aplicar-se-iam, portanto, de forma
subsidiaria, as normas de Direito Privado na transagdo tributaria.

3.2.3 A transagdo tributaria no Estado de Minas Gerais

No Estado de Minas Gerais ha legislacdo prevendo transagio
em matéria tributaria desde 1975. A Lei Estadual n® 6.763/75'* que
consolidou a legislacdo tributaria no Estado de Minas Gerais, ja previa
no seu art. 217 que o Poder Executivo poderia autorizar a realizagdo de
transagdo. Na reda¢do atual, 1é-se que:

Art. 217 — O Poder Executivo poderd realizar
transagdo, conceder moratdria, parcelamento de
débito fiscal e ampliagdo de prazo de
recolhimento de tributo, observadas, relativamente

'¥ RIO GRANDE DO SUL. Procuradoria Geral do Estado. Parecer 14.989. 13
de maio de 2009. Disponivel em:
http://www2.pge.rs.gov.br/pareceres/pal4989.pdf. Acesso em: 20 de janeiro de
2017.

P9 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil. Diario Oficial da Unido, de 05 de janeiro de 1916.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso
em: 03 de janeiro de 2017.

P! BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Diario Oficial da Unido, de 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm. Acesso em: 07 de
janeiro de 2017.

"2 MINAS GERAIS. Lei n. 6763 de 26 de dezembro de 1975. Consolida a
legislagdo tributaria do Estado de Minas Gerais, ¢ di outras providéncias.
Diario Oficial do Estado, de 30 de dezembro de 1975. Disponivel em:
http://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa-nova-
min.html?tipo=LEI&num=6763&comp=&ano=1975&texto=original. = Acesso
em: 07 de janeiro de 2017.
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ao ICMS, as condigdes gerais definidas em
conveénio.

§ 1° — O Poder Executivo poderd delegar a
autoridade fazenddria a ser indicada em decreto a
competéncia prevista no caput deste artigo,
inclusive para estabelecer outras condi¢cdes e
formalidades relativas as formas especiais de
extingdo de crédito tributario nele mencionadas.

A Lei faz referéncia a decreto que viria regulamentar a
transagdo. Em 2008 foi editado o Decreto 44.747/2008', que
estabelece o regulamento do processo ¢ dos procedimentos tributarios
administrativos. Os artigos 191 a 193 do Decreto dispdem sobre a
transag¢do. Diz o caput do art. 191 que a transacdo sera realizada em
casos excepcionais, que sejam do interesse da Fazenda Publica e
“quando se tratar de matéria de alta indagacdo juridica, de fato ou de
direito”.

O paragrafo tnico do artigo 191"** do Decreto n° 44.747/2008
estabelece as autoriza¢es necessarias para a ocorréncia da transagao,
com uma enorme cadeia de pareceres e 6rgdos envolvidos. Oliveira diz
que “Esta complexidade ¢ benéfica, pois limita a discricionariedade
administrativa e eventuais abusos que possam ser cometidos” .
Todavia, este juizo de valor — ser benéfico — ndo é acompanhado de
nenhum dado que corrobore a impressdo de Oliveira. H4 uma tendéncia

3 MINAS GERAIS. Decreto n. 44.747 de 03 de margo de 2008. Estabelece o
Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributarios Administrativos
(RPTA). Diario Oficial do Estado, de 04 de marco de 2008. Disponivel em:
http://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa-nova-
min.html?tipo=DEC&num=44747&comp=&ano=2008 &texto=consolidado.
Acesso em: 07 de janeiro de 2017.

B4 «Art. 191 — A transagio sera realizada em casos excepcionais, no interesse da
Fazenda Publica Estadual, mediante concessdes mutuas, para extinguir litigio,
quando se tratar de matéria de alta indagacdo juridica, de fato ou de direito.
Paragrafo unico — A transacdo dependera: I — de parecer da Advocacia-Geral do
Estado e, em se tratando de matéria de fato, de parecer técnico emitido pelas
Superintendéncias de Fiscalizagdo, de Tributagdo, e de Arrecadagdo e
Informagdes Fiscais, no ambito de suas competéncias, ratificado pelo
Subsecretario da Receita Estadual e pelo Secretario de Estado de Fazenda; 11 —
de parecer aprovado por resolucdo conjunta do Secretario de Estado de Fazenda
e do Advogado-Geral do Estado, publicado no 6rgao oficial.”

¥ OLIVEIRA, Phelipe Toledo Pires de. A transa¢io em matéria tributaria —
série Doutrina Tributaria v. XVIII. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 180.
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nas pesquisas em Direito Tributario de buscar alternativas a
complexidade do sistema, e ndo aumenta-la.

Ainda referente ao paragrafo tnico do artigo 191 do Decreto n°
44.747/2008, este prevé que as resolugdes que aprovassem o0s pareceres
fossem publicadas no Diario Oficial do Estado, a fim de dar
transparéncia e publicidade aos acordos entabulados. Em relagdo a este
ponto, Oliveira comenta que:

Este procedimento assegura a publicidade da
transag¢do € uma maior transparéncia em relagdo
aos seus beneficiados. Todavia, o que se publica é
tdo somente a resolugdo que aprova o parecer e
autoriza a transagdo e nao os termos e condicdes
da transagdo celebrada com os particulares, que
permanecem fora do alcance dos demais
contribuintes. Com efeito, para dar maior
transparéncia, parece salutar que a resolugdo
publicada contivesse os termos e condigdes da
transacdo que se aprovou ou, alternativamente,
que fossem também publicados no Diario Oficial,
ou disponibilizados no sitio da Secretaria da
Fazenda, os pareceres fundamentados, tanto
aqueles favoraveis quanto aqueles contrarios a
proposta de transacdo. Isso, sem duvida alguma,
asseguraria uma maior transparéncia, inibindo
abusos e permitindo um maior controle pelos
contribuintes em relagdo as transagdes que foram
celebradas pelo governo mineiro'*®

Neste ponto concorda-se com Oliveira, pois as informacdes
sobre transagdes efetivadas ndo se encontram disponiveis nos sitios da
Secretaria da Fazenda ou mesmo no sitio da Procuradoria Geral do
Estado de Minas Gerais. O principio constitucional da publicidade'’,

traduzido na transparéncia dos acordos, ¢ forma que pode se mostrar

% Ibidem. p. 181.

BT «“Art. 37. A administragio piblica 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: [...]”. BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da
Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Unido, 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em
01 de dezembro de 2016.
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mais eficaz no controle dos atos administrativos do que a limitacdo da
discricionariedade do agente publico.

3.2.4 A transagao tributaria no Estado de Santa Catarina

O Estado de Santa Catarina ¢ um dos que tem a legislagdo mais
antiga sobre transacdo em matéria tributaria. A Lei Estadual n°
3.938/1966"*, que dispunha sobre normas de legislagdo tributaria
estadual, previa a hipotese de transacdo como forma de extingdo do
crédito tributario em termos semelhantes ao disposto no CTN.

Em 1970 foi promulgada a Lei Estadual n° 4.556/1970'*° que
dispde especificamente sobre a aplicacdo no Estado de Santa Catarina
dos artigos 171 e 172 do CTN, e da criacdo do “Conselho Estadual de
Remissdo e Transagdo”. O Conselho teria como atribui¢des analisar os
pedidos de transag¢do, submetendo, com parecer, ao Chefe do Poder
Executivo.

Em 1998 foi promulgada nova lei regulamentando a matéria. A
Lei Estadual n® 10.789/1998'* dispde nos artigos 8 a 11 sobre os
procedimentos a serem adotados para a realizagdo de transacdo em
matéria tributaria. Os artigos 08° e a 09° tem a seguinte redagao:

Art. 8° Fica o Poder Executivo autorizado a

realizar transacdo nos termos do art. 82 da Lei n°®
3.938, de 26 de dezembro de 1966, e dos demais

¥ SANTA CATARINA. Lei n. 3.938, de 26 de dezembro de 1966. Dispde
sobre normas de legislagdo tributaria estadual. Didrio Oficial do Estado, de 30
de dezembro de 1966. Disponivel em:
http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/1966/lei_66_3938.htm. Acesso em 03 de
janeiro de 2017.

9 SANTA CATARINA. Lei n. 4.556 de 31 de dezembro de 1970. Dispde
sobre a aplicacdo dos arts. 171 e 172, da lei federal n® 5.172/66, de 25 de
outubro de 1966, cria o conselho estadual de remissao e transacdo e da outras
providéncias. Diario Oficial do Estado, de 21 de janeiro de 1971. Disponivel
em: http://www.leisestaduais.com.br/sc/lei-ordinaria-n-4556-1970-santa-
catarina-dispoe-sobre-a-aplicacao-dos-arts-171-e-172-da-lei-federal-no-5-172-
66-de-25-de-outubro-de-1966-cria-o-conselho-estadual-de-remissao-e-
transacao-e-da-outras-providencias. Acesso em: 03 de janeiro de 2017.

' SANTA CATARINA. Lei n. 10.789, de 3 de julho de 1998. Dispde sobre
normas de administrag@o tributdria para estimular o cumprimento voluntario de
obrigacdes fiscais e estabelece outras providéncias. Diario Oficial do Estado,
de 03 de julho de 1998. Disponivel em:
http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/1998/lei_ 98 10789.htm. Acesso em: 03
de janeiro de 2017.
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diplomas legais especificos concernentes a
matéria, mediante prévia e expressa autorizacao
conferida, caso a caso, pela Assembléia
Legislativa, estendida esta obrigatoriedade,
também, para os casos previstos no art. 9°, desta
Lei.

§ 1° Sdo competentes para transigir o Secretario
de Estado da Fazenda e o Procurador Geral do
Estado, no ambito de suas atribui¢des previstas
em lei, observada a expressa autorizagdo
legislativa constada no “caput” deste artigo.

§ 2° A competéncia legal referida no paradgrafo
anterior ¢ indelegavel.

§ 3° A autorizacdo legislativa referida no “caput”
deste artigo so sera necessaria quando o crédito
tributario, objeto da transagdo, for superior a
50.000 (cinqgiienta mil) UFIRs.

Art. 9° A transagao, na modalidade de dagdo em
pagamento de bens e direitos, devera observar o
seguinte:

I - os imodveis oferecidos deverdo estar situados
neste Estado, matriculados no Cartorio de
Registro de Imoveis, desembaragados e livres de
quaisquer 6nus, aptos a emissdo imediata de posse
pelo Estado, condicionando-se a extingdo do
crédito tributdrio a confirmagdo definitiva da
regularidade aqui exigida;

II - os bens serdo previamente avaliados, inclusive
quanto ao real interesse da administra¢do publica,
pelo o6rgao competente da Secretaria de Estado da
Administragdo em conjunto com Orgdo de
Auditoria da Secretaria de Estado da Fazenda,;

III - tratando-se de titulos emitidos pela Unido, o
seu recebimento esta condicionado a que possam
ser utilizados na amortizagdo da divida publica do
Estado, observado ainda o seguinte:

a) deverdo estar registrados na Central de
Liquidacdo e Custodia de Titulos Publicos -
CETIP, se for o caso;

b) o valor de avaliacdo serd aquele que os orgaos e
entidades da administragdo direta e indireta da
Unido atribuirem ao titulo na data da dac¢ao.

§ 1° Para fins de liquidagdo, serdo considerados
valores do bem e do crédito tributario na data da
celebragdo do acordo.
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§ 2° Entende-se por real interesse da
administracdo, para os fins referidos no inciso II,
deste artigo, aquelas operagdes que envolvam
bens destinados a utilizagdo exclusiva as areas de
saude, educacdo, cultura, habitagdo e segurancga
publica.

Verifica-se no art. 8° da Lei Estadual n® 10.789/1998 que
compete ao Executivo, representado pela Procuradoria Geral do Estado
e pelo Secretario de Estado da Fazenda, realizar a transagdo. Necessita,
entretanto, de autorizacdo do Legislativo para valores superiores a
50.000 Unidades de Referéncias Fiscal (UFIR)''.

No artigo 9° da Lei Estadual n® 10.789/1998 ha hipdtese de
transacdo por “dacdo em pagamento”. Como destaca Oliveira,
considerar a dagdo em pagamento como modalidade de transacdo ¢
equivocado; o art. 156 do CTN prevé a dagdo em pagamento como uma
das formas da extingdo do crédito, juntamente com a transacdo; “a
transacdo pressupde a existéncia de uma controvérsia, bem como
concessOes mutuas das partes para a terminagao daquela [...] O mesmo
ndo ocorre com a dagdo em pagamento”m.

Além destas leis gerais sobre transacdo, ha leis especificas que
dispdem sobre a matéria. A Lei Estadual n® 13.334/2005'*, que Institui

"I A UFIR - Unidade de Referéncia Fiscal - UFIR foi extinta em decorréncia do
§ 3° do art. 29 da Medida Provisoria 2095-76. Em 2000, o valor da UFIR era de
R$ 1,0641. O Estado do Rio de Janeiro continua valendo-se da UFIR,
atualizando-a. No ano de 2016 seu valor era de R$ 3,0023. RIO DE JANEIRO.
Secretaria de Estado de Fazenda e Planejamento do Rio da Janeiro. Fazenda e
Planejamento. Valor da UFIR — RJ (2000 em diante). Disponivel em:
http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/faces/oracle/webcenter/sitestructure/render.j
spx;jsessionid=7XL60n_eSzJmyXDKRPOwuKWu6etSEUMConaA9CU_tMuv
wLg8g5ax!-

780022191?datasource=UCMServer%23dDocName%3A100471& afrLoop=26
05136218681796& afrWindowMode=0& _afrWindowld=null& adf.ctrl-
state=2505ql0z_1. Acesso em 08 de janeiro de 2017.

142 OLIVEIRA, Phelipe Toledo Pires de. A transacdo em matéria tributaria —
série Doutrina Tributaria v. XVIIIL. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 185.

"“* SANTA CATARINA. Lei n. 13.334, de 28 de fevereiro de 2005. Institui o
FUNDOSOCIAL, destinado a financiar programas de apoio a inclusido e
promogao social, na forma do art. 204 da Constituicdo Federal, e estabelece
outras providéncias. Didrio Oficial do Estado, de 28 de fevereiro de 2005.
Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/2005/lei_05_13334.htm.
Acesso em: 05 de janeiro de 2017.
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o FUNDOSOCIAL, prevé no art. 2°, III, que o fundo sera constituido

por “recursos decorrentes de transacdo com devedores da Fazenda

Publica”, dentre outras fontes. Dispde ainda no art. 9° que:
Art. 9° O sujeito passivo responsavel por
obrigacdo tributaria vencida até 31 de julho de
2004, originaria de crédito tributdrio inscrito ou
ndo em divida ativa, objeto de litigio
administrativo ou judicial, poderd realizar
transacdo com o Estado de Santa Catarina,
mediante contribuigdo voluntaria ao
FUNDOSOCIAL, correspondente a  50%
(cinqiienta por cento) do valor do crédito
tributario devido.

Tratava-se de hipotese de transacdo por adesdo. O paragrafo
primeiro do art. 9° previa o parcelamento da divida com aumento
progressivo dos percentuais a serem pagos, de acordo com o niimero de
parcelas. Posteriormente a Lei Estadual n° 14.967/09144, no seu art. 6°,
estendeu o prazo do caput do art. 9° da Lei Estadual n°® 13.334/2005 até
18 de dezembro de 2009.

Dispde o art. 10 da Lei Estadual 13.334/2005 que a extingdo do
crédito tributario somente seria efetuada ap6s o cumprimento integral do
acordo, e que a interrupcdo das “contribui¢des” corresponderia a
desisténcia da transagdo'*. Verifica-se que apesar de fazer referéncia a

' SANTA CATARINA. Lei n. 14.967, de 07 de dezembro de 2009. Dispde
sobre a ado¢do de medidas para facilitar a liquidacdo dos créditos tributarios
inscritos em Divida Ativa e a maior eficacia na sua cobranca e adota outras
providéncias. Diario Oficial do Estado, de 07 de dezembro de 2009.
Disponivel em:
http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/2009/1ei_09 14967 .htm#art 06. Acesso
em: 03 de janeiro de 2017.

195 «Art. 10. O crédito tributério, objeto de transacdo na forma desta Lei, ndo
sofrerd qualquer acréscimo durante o periodo das contribuigdes de que trata o
artigo anterior.

§ 1° O langamento do beneficio da transagdo sera feito na data em que tiver sido
efetivado o recolhimento ao FUNDOSOCIAL.

§ 2° A extingdo do crédito tributario somente serd efetuada pela Secretaria de
Estado da Fazenda mediante comunicagdo do Conselho Deliberativo do
FUNDOSOCIAL, acompanhada dos comprovantes do integral cumprimento
das contribui¢des assumidas em razdo da transagdo efetuada em juizo ou
administrativamente”. SANTA CATARINA. Lei n. 13.334, de 28 de fevereiro
de 2005. Institui o FUNDOSOCIAL, destinado a financiar programas de apoio
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hipotese de transacdo tributaria, o instituto previsto na lei assemelha-se
ao parcelamento da divida, pois hd a suspensdo da exigibilidade do
crédito, nos mesmos termos do art. 151, VI, CTN, e ndo sua extingdo,
nos termos previstos no art. 156 do CTN.

Ha previsdo de transagdo em matéria tributaria também na Lei
Estadual n® 13.742/2006'*°, que “Concede remissio e anistia a infragdes
acessorias a legislagdo tributaria de empresas baixadas ou canceladas e
estabelece outras providéncias”.

a inclusdo e promogao social, na forma do art. 204 da Constitui¢cdo Federal, e
estabelece outras providéncias. Diario Oficial do Estado, de 28 de fevereiro de

2005. Disponivel em:
http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/2005/1ei_05 13334.htm. Acesso em: 05
de janeiro de 2017.

o

' Dispde o art. 4°: “Para os fins da aplicagio do disposto no art. 9° da Lei n
13.334, de 28 de fevereiro de 2005, a transacdo sera feita tendo por base de
calculo o valor do débito no dia em que efetivada a doagdo ao
FUNDOSOCIAL, observado o seguinte:

I - no caso de litigio administrativo, o valor do débito, para fins de transag@o, é
aquele que leve em consideragdo a decisdo ja proferida no respectivo processo
contencioso;

II - com a transag@o perdem efeitos os recursos de qualquer das partes, os quais
serdo automaticamente julgados prejudicados; e

IIT - 4 opgdo do contribuinte, podem ser objeto da transagdo prevista no art. 9°
da Lei n° 13.334, de 2005, valores transacionados anteriormente com beneficios
da Lei n° 11.481, de 17 de julho de 2000 (REFIS), e Lei n° 12.646, de 4 de
setembro de 2003 (REVIGORAR), caso em que a base de calculo referida no
caput deste artigo resultard dos saldos devedores integrais anteriores a op¢ao
pela participag@o nos referidos programas, deduzidos dos pagamentos parciais
efetuados com base nas respectivas leis, atualizados até a data da proposi¢ao
efetuada pelo sujeito passivo, convalidando-se os atos praticados, de forma
divergente, até a publicac@o desta Lei.

Paragrafo unico. Fica extinta, para fins da transacdo, a parcela do crédito
tributério referente a fato gerador ocorrido hd mais de cinco anos a contar da
data em que efetuado o respectivo lancamento de oficio. SANTA CATARINA.
Lei n. 13.742, de 02 de maio de 2006. Concede remissdo e anistia a infragdes
acessoOrias a legislagdo tributaria de empresas baixadas ou canceladas e
estabelece outras providéncias. Diario Oficial do Estado, de 02 de maio de
2006. Disponivel em:
http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/2006/lei_06 13742.htm. Acesso em: 04
de janeiro de 2017.
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No ano de 2012 o Estado de Santa Catarina instituiu o programa
de revigoramento econdmico ‘“Revigorar [V”, com a promulgacdo da
Lei Estadual n® 15.856/2012'*. O art. 1° tem a seguinte redagdo:

Art. 1° Fica instituido o Programa Catarinense de
Revigoramento Econdomico (REVIGORAR 1V),
destinado a promover a regularizagdo de débitos
tributarios inadimplidos relativos ao Imposto
sobre Operagdes de Circulagdo de Mercadorias
(ICM), ao Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo (ICMS), ao Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) e
ao Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doagao de Quaisquer Bens ou Direitos (ITCMD).

O objetivo do programa era recuperar créditos tidos como de
dificil recuperagdo pelo Estado e estimular o pagamento espontidneo de
dividas que teriam custo alto de recuperagdo na via judicial. Para
alcangar estes objetivos, o programa previa a redug¢do de multa e juros
em percentuais de até 90% (art. 1°, § 3° II, a). A transacdo implicava,
todavia, na confissdo irretratavel da divida e desisténcia de quaisquer
defesas em processos judiciais ou administrativos referentes ao crédito
transacionado (art. 8°). Em caso de descumprimento dos termos do
acordo, prosseguir-se-ia na execucdo fiscal retornando a divida ao
montante original, com a dedugdo dos valores eventualmente ja pagos
(art. 9°). Diferentemente de outros programas governamentais
semelhantes, interessante notar que este alcancava parcelas da
populagdo que normalmente ndo sdo contempladas por essas medidas,
como devedores de IPVA e ITCMD.

Em que pese os avangos perceptiveis na legislagdo catarinense
que inova e cria diversas alternativas, os modelos transacionais
propostos sdo sempre adesivos e ndo negociados. H4 uma manifestacdo

7 SANTA CATARINA. Lei n. 15.856, de 02 de agosto de 2012. Institui o
Programa Catarinense de Revigoramento Econdémico (REVIGORAR 1V),
dispde sobre a transacdo de créditos tributarios inscritos em divida ativa, altera
as Leis n° 3.938, de 1966, n° 5.983, de 1981, n° 10.297, de 1996, e n° 13.342, de
2005, e adota outras providéncias. Diario Oficial do Estado, de 03 de agosto de
2012.

Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/2012/lei_12_15856.htm.
Acesso em: 04 de janeiro de 2017.
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genérica do Estado no sentido de que concede certos descontos, certas
condi¢des de pagamento diferenciadas, e o contribuinte tem a opgao de
aderir aqueles termos, sem nenhum tipo de ajuste.

Efetuada consulta junto & Procuradoria Geral do Estado de
Santa Catarina, ndo foram localizados dados sobre transacdes efetuadas.
Também foi enviado correio eletronico para a Ouvidoria, que ndo
respondeu a solicitagdo.

3.2.5 A transa¢@o tributaria nos municipios brasileiros: o caso
de Floriandpolis

Alguns municipios como Campinas — SP'** Belo Horizonte —
MG' ¢ Angra dos Reis — RJ"® adotaram legislagdes que preveem a
hipétese de transag@o para solugdo de litigios tributarios. A fim de dar
profundidade no estudo, elegeu-se, a titulo exemplificativo, 0 Municipio
de Florianépolis (sede da Universidade Federal de Santa Catarina) que
também tem legislacdo dispondo sobre transagdo tributaria.

No Municipio de Florianopolis a Lei Complementar (LC) n
56/2000"" prevé as hipoteses de transagdo em matéria tributaria. Chama

o

148 CAMPINAS. Lei Municipal n. 13.449, de 23 de outubro de 2008. Autoriza a
Transagdo Tributaria por Adesdo (TTA), para fins de extingdo de créditos
tributarios imobilidrios, na forma que especifica. Diario Oficial do Municipio,
de 24 de outubro de 2008. Disponivel em:
https://bibliotecajuridica.campinas.sp.gov.br/index/visualizaratualizada/id/8602
0. Acesso em 14 de margo de 2016.

¥ BELO HORIZONTE. Lei Municipal n. 9.158, de 13 de janeiro de 2006.
Autoriza a transagdo para prevengao e terminagdo de litigios relativos a crédito
tributario objeto de processos administrativos ou judiciais, nos casos que
menciona, e fixa obrigacdes acessorias. Diario Oficial do Municipio, 14 de
janeiro de 2006. Disponivel em:
http://www.cmbh.mg.gov.br/leis/legislacao/pesquisa. Acesso em 03 de janeiro
de 2016.

"% ANGRA DOS REIS. Lei Municipal n. 262 de 1984. Institui o Codigo
Tributario Municipal. Diario Oficial do Municipio, 21 de dezembro de 1984.
Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/rj/a/angra-dos-reis/lei-
ordinaria/1984/27/262/lei-ordinaria-n-262-1984-codigo-tributario-
municipal?q=262 Acesso em 12 de dezembro de 2015.

I FLORIANOPOLIS. Lei complementar n. 56, de 04 de fevereiro de 2000.
Dispde sobre extingdo de créditos tributarios por remissdo, transacdo ou
compensagdo, cria conselho municipal de transa¢do e remissdo e da outras
providéncias. Diario Oficial do Municipio, de 04 de fevereiro de 2000.
Disponivel em: http://leismunicipa.is/lpaon. Acesso em: 09 de janeiro de 2017.
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a atencao o art. 30132 que dispde que a transagao pode ocorrer tanto para

encerrar litigios suscitados, quanto para preveni-los, o que denota um
carater inovador na legislacdo: a regra prevista no art. 171 do CTN € que
a transacao pode ocorrer para encerrar litigios, mas ndo para preveni-los.

A lei municipal também previu a criagdo de Conselho
Municipal com a fun¢do de formular pareceres referentes a extingdo de
créditos tributarios'™. O conselho chegou a ser criado, com o nome de
Conselho Municipal de Remissdo e Transagdo (COMURT),
regulamentado pelo Decreto N° 5482/2008"**. O Decreto 5482/2008 foi
posteriormente revogado pelo Decreto n°® 15.090/2015"°, que silenciou
a respeito do Conselho.

No Decreto n° 15.090/2015 que passou a regulamentar a LC n°
56/2000 foram limitadas as hipdteses em que era possivel transacionar.
O art. 1° do Decreto prevé que a transagdo ocorrera mediante concessoes
mutuas para encerramento de litigio judicial, ¢ que deve observar os
principios da isonomia, da supremacia do interesse publico sobre o
privado, da irrenunciabilidade fiscal e o da eficiéncia. Fica excluida,
portanto, a possibilidade de se transacionar preventivamente e, ao que
parece, exclui-se também a possibilidade de qualquer reducdo no valor
do crédito tributario cobrado.

20 art. 3° previa que: “Na convengio de transagio devem ser atendidas as
seguintes condigoes:
I - constitui objetivo da convengdo prevenir litigios que possam ser suscitados
por sujeito passivo de obrigagdo tributaria, ou encerrar litigios ja suscitados;
133 «Art. 7°Fica criado o Conselho Municipal de Remissdo e Transago,
competindo ao mesmo dar parecer em processos referentes a extingdo de
créditos tributarios, com base na presente Lei e submeter os respectivos pedidos
a consideragao do Chefe do Poder Executivo.”

** FLORIANOPOLIS. Decreto n. 5482, de 18 de janeiro de 2008. Aprova
regimento interno do conselho municipal de remissdo e transacdo - COMURT.
Diario Oficial do Municipio, de 18 de janeiro de 2008. Disponivel em:
Disponivel em:
https://leismunicipais.com.br/a/sc/f/florianopolis/decreto/2008/548/5482/decreto
-n-5482-2008-aprova-regimento-interno-do-conselho-municipal-de-remissao-e-
transacao-comurt. Acesso em: 10 de janeiro de 2017.

> FLORIANOPOLIS. Decreto n. 15.090, de 31 de agosto de 2015.
Regulamenta a Lei Complementar n° 56, de 2000, que dispde sobre extingdo de
créditos tributarios por remissdo, transagdo ou compensagdo, cria conselho
municipal de transacdo e remissao e da outras providéncias. Didrio Oficial do
Municipio, de 31 de agosto de 2015. Disponivel em:
http://leismunicipa.is/beoup. Acesso em: 10 de janeiro de 2017.
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O art. 2° do Decreto ° 15.090/2015 impde outras condi¢des para
a celebracdo da transacdo: o crédito tributario deve estar ajuizado, o
valor do crédito deve ser igual ou superior a R$ 100.000,00, ha
necessidade de garantia do juizo, dentre outros. Vé-se que, apesar de
informar a necessidade de observar o critério da isonomia, a propria
legislacdo ¢ excludente e anti-isondmica, adotando valor minimo
discriminatorio; quando se adota critério econdmico que afete a
igualdade € necessario que este esteja devidamente justificado e sua
finalidade constitucional, clara. O 6nus argumentativo para a eficiéncia
e a economicidade se sobreporem a igualdade ¢ maior; ndo ha,
entretanto, no texto do Decreto, qualquer justificativa que ampare o
estabelecimento deste valor, e ndo outro. Neste sentido, Avila esclarece
que:
As consideragoes feitas até aqui demonstram que
o Poder Legislativo ndo pode diferenciar por
causa de wuma medida de comparagdo
constitucionalmente vedada. O que ele pode fazer,
com Onus redobrado de fundamentagdo e
argumentacdo ¢ usar medidas de comparagdo
primariamente vedadas se sua utilizagdo for uma
mera decorréncia acidental da promocdo de
finalidades constitucionalmente postas'*’.

Assim, para que um critério de valor minimo seja considerado
valido, necessario que esteja plenamente fundamentado, e que ele
busque, ao final, realizar uma finalidade constitucional. A LC n°
56/2000 ndo prevé estas distingdes. O regulamento do Decreto
15.090/2015, entretanto, cria restrigdes que se distanciam dos critérios
constitucionais.

Efetuada consulta junto a Procuradoria do Municipio, nao
foram localizados dados sobre transagdes efetuadas. Também foi
enviado correio eletronico ao Procurador Municipal, que ndo respondeu
a solicitagao.

3.3 A experiéncia estrangeira
A busca por alternativas ao Judiciario ndo ¢ um fendmeno

exclusivo do Brasil, e diferentes formas de resolugdo de litigios no
ambito tributario vem sendo utilizadas com sucesso em outros paises.

136 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros,
2. ed. 2009. p. 59.
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Analisar-se-a o modelo utilizado na Italia, que serviu de inspiragdo no
Brasil para a elaboracdo do Projeto de Lei 5.082/2009, e também o
sistema adotado nos Estados Unidos da América (EUA), por ser este o
ber¢o da Analise Econdmica do Direito (AED), que serve de base
teorica para este trabalho.

3.3.1 A transagdo tributaria na Italia

Ha diferentes mecanismos que visam a redugdo do quadro de
litigiosidade na Italia. Segundo Morais, em 1907 ja havia previsdo na
legislacdo italiana de transagdo entre a Fazenda Publica e contribuinte
para acordar a respeito de Imposto sobre patriménio Imobiliario; na
década de 1970 houve uma reforma legislativa que praticamente aboliu
0s mecanismos transacionais na Italia, e em 1994, em razdo do quadro
de enorme litigiosidade e desconfianga miitua entre Fazenda Publica e
contribuinte, inicia-se uma reforma no sistema tributario italiano,
buscando aumentar a participagdo do contribuinte'”’.

No ano de 2001 entrou em operagdo a Agenzia delle Entrate,
em tradugdo livre “Agéncia da Receita”'*®. Atualmente os mecanismos
previstos no sitio da Agenzia sdo os seguintes: autotutela (autotutela), a
aquiescéncia (acquiescenza), o acertamento com adesio (! ’accertamento
con adesione), a reclamagdo/media¢do (reclamo/mediazione), a
conciliacdo judicial (conciliazione giudiziale) e a programacao fiscal (la
programmazione ﬁscale),lsg.

A autotutela é a possibilidade da Administragdo Tributaria
corrigir eventual erro sem a necessidade de intervencdo judicial, de
oficio. A competéncia para efetuar a corre¢do €, em regra, do mesmo
6rgdo que cometeu o erro. A corre¢do pode ocorrer sem provocagio ou
por solicitacdo do contribuinte, que pode encaminhar simples pedido

157 MORAIS, Carlos Yuri. Transagdo e arbitragem em matéria tributaria: a

experiéncia estrangeira e sua aplicabilidade ao direito brasileiro. In: SARAIVA
FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (org.).
Transacgio e arbitragem no Ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos
Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 494.

"8 JTALIA. Agenzia Entrate. Chi siamo. Disponivel em:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Agenzia/Chi+siamo/.
Acesso em: 03 de margo de 2016.

Y ITALIA. Agenzia Entrate. Contenzioso e strumenti deflativi. Disponivel
em:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Documentazione/Cont
enzioso/. Acesso em: 03 de margo de 2016.
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com as razoes para a correcao. Segundo dados da Agenzia, os casos mais
frequentes sdo de confusdo de contribuinte, erro de calculo, bitributacdo
e erro material do contribuinte facilmente perceptivel pela
Administragdo. A anulacdo do ato ilegitimo pode ser efetuada mesmo
que o caso esteja pendente de decisdo judicial, o ato tenha se tornado
definitivo por decurso de prazo para recorrer ou o contribuinte tenha
apresentado recurso que foi rejeitado por motivo formal, mesmo que
transitado em julgado. A anulagdo do ato ilegitimo tem como efeito a
anulacdo dos seus atos consequentes, como cancelamento de autos de
infracdo e devolugdo de valores pagos'®.

A aquiescéncia (Acquiescenza) é a aceitagdo do contribuinte de
imposicao tributaria com desisténcia do direito de recorrer. Neste caso,
em razdo da diminui¢do dos custos do litigio, a Fazenda Publica italiana
oferece desconto de um ter¢o nas sangdes administrativas, preenchidas
especificas condigdes.

O acertamento com adesdo (/’accertamento con adesione) €,
como o nome diz, acerto feito entre contribuinte e Fazenda Publica a fim
de evitar o litigio. O procedimento abrange todos os impostos diretos e
indiretos mais importantes e pode ser provocado tanto pelo contribuinte
quando pela Fazenda Publica. A vantagem do acertamento com adesao ¢é
que este possibilita ao contribuinte a redugdo das sancdes
administrativas em até um tergo, e pode ser considerada uma atenuante
caso o contribuinte venha a responder criminalmente pelo mesmo
fato'®".

A mediacdo tributaria (reclamo/mediazione)  tornou-se
obrigatoria a partir do Decreto-Lei 98 de 2011. O instituto da mediagdo
¢ instrumento que objetiva reduzir o contencioso tributario, prevenindo
e evitando conflitos que podem ser resolvidos sem a necessidade de
intervengdo do Judiciario. E aplicavel a todas as controvérsias fiscais
cujo valor ndo seja superior a 20.000,00 €, e gera automaticamente a
redugo das sangdes administrativas para 35% do minimo legal. Se o
procedimento de mediagcdo ndo resolve o litigio, no eventual processo
judicial, a parte sucumbente, além das custas processuais, arcara com o

1 ITALIA. Agenzia Entrate. Contenzioso e strumenti deflativi.
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Documentazione/Cont
enzioso/. Acesso em: 03 de marco de 2016.

"' ITALIA. Agenzia Entrate. Accertamento con adesione. Disponivel em:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Documentazione/Cont
enzioso/Accertamento/. Acesso em: 03 de margo de 2016.
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valor correspondente a mais 50% do valor que pagou em custas a titulo
de compensagdo pelo processo de mediacdo. Trata-se, como se percebe,
de medida que cria forte incentivo & mediagdo'®*.

A conciliagdo judicial (conciliazione giudiziale) aplica-se a
todos os processos judiciais em primeiro ou em segundo grau. A
transa¢do judicial permite ao contribuinte obter reducdo em penalidades
administrativas no percentual de 60 % no primeiro grau, ¢ 50 % no
segundo grau'®.

O modelo adotado na Italia, de forma geral, aumenta a
importancia do processo administrativo fiscal, e cria diversos incentivos
para que o contribuinte faga parte da relagdo tributaria. Substitui-se a
unilateralidade pela composi¢do; o contribuinte pode fazer impugnacdes
a langamentos equivocados, apresentar documentos e ser ouvido sem a
necessidade de interven¢do do Judiciario.

No ano de 2007 o entdo Procurador Geral da Fazenda Nacional
brasileira, Luis Inacio Lucena Adams, enviou o Oficio n° 624 /PGFN-
PG'®* ao entio Ministro da Fazenda Guido Mantega, com dois
anteprojetos de Lei. Um tratava da Execugdo Fiscal Administrativa, e o
outro de Lei Geral de Transagdo em Matéria Tributdria, que viria a se
tornar o Projeto de Lei 5.082/2009. A fim de subsidiar a elaboragdo dos
projetos, foram apresentados dados sobre a situagdo no Brasil e,
também, o modelo transacional adotado na Italia. Segundo os dados
coletados pela PGFN, na Italia, no ano de 1991, havia 2.297.438
recursos administrativos pendentes; no ano de 2000 esse numero era de
931.970 processos ¢, atualmente, tem-se o seguinte quadro:

' ITALIA. Agenzia Entrate. Reclamo/Mediazione. Disponivel em:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Documentazione/Cont
enzioso/Mediazione/. Acesso em: 03 de margo de 2016.

' ITALIA. Agenzia Entrate. Conciliazione giudiziale. Disponivel em:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Documentazione/Cont
enzioso/Conciliazione+giudiziale. Acesso em: 03 de marco de 2016.

"% Fonte: BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Oficio n° 624
/PGFN-PG. 14 de marco de 2007. Disponivel em:
http://www.fazenda.gov.br/noticias/2007/r150307d-oficio-624-PGFN.pdf/view.
Acesso em: 20 de junho de 2016.
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Figura 3: Série histérica de controvérsias tributarias
administrativas na Italia.

Pendenti al 31/12

2002 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015

CTP 845413 680.750 | 562.105 | 530.332 | 540.214 | 522.330 | 530.109 | 559.968 | 578.390 | 593.332 | 553.646 | 507.955 | 442.724 | 386.990

CTR 135776 127.275 | 118994 | 97.036 ( 87.152| 85776 | 92.959 | 102739 | 115.637 | 129.144 | 127.837 | 123519 ( 129.532 | 143.854

Totale 981.189 | 808.025 | 681.099 | 627.368 | 627.366 | 608.106 | 623.068 | 662.707 | 694.027 | 722.476 | 681.483 | 631.474 | 572.256 | 530.844

Tabella 2: serie storica delle controversie giacenti presso le Commissioni tributarie
Fonte: BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Oficio n°® 624
/PGFN-PG. 14 de marco de 2007. Disponivel em:
http://www.fazenda.gov.br/noticias/2007/r150307d-oficio-624-
PGFN.pdf/view. Acesso em: 20 de junho de 2016.

Verificou-se na Italia redugdo drastica no numero de recursos
pendentes apds a adogdo de medidas alternativas para resolugdo dos
conflitos tributarios que permitiram maior participagcdo do contribuinte.
Segundo dados coletados pela PGFN, a extingdo de processos no ambito
judicial naquele pais também foi significativo — em 2005, 40 % das
decisdes em processos judiciais foram adotadas em decorréncia de
algum tipo de transagao tributaria na Italia.

3.3.2 A transagdo tributaria nos Estados Unidos da América
(EUA)

Nos EUA a transagdo esta prevista inicialmente no Internal
Revenue Code'® (Codigo de Receita Interna), que ¢ a compilagio da
legislacdo aplicavel em matéria tributaria no Pais. Trata-se de legislagdo
complexa e ampla: sdo quase dez mil artigos divididos e subdivididos
em diversas secdes, tratando de todo tipo de matéria que envolva
tributos. Segundo Fernandes, as regras mais importantes sobre transagao
previstas no Internal Revenue Code estdo dispostas no subtitulo “F”, §
7112616, 7122, Cap. 74, e também no §7430, subcapitulo “B” do Capitulo
76 .

' UNITED STATES OF AMERICA. Legal Information Institute. U.S. Code:
Title 26 - Internal Revenue Code. Disponivel em
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26. Acesso em: 14 de outubro de 2016.
'% FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transagio no Direito Tributario:
Realidade no Direito Norte-Americano, possibilidade no Direito Brasileiro?
2013. 166 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Catolica de
Brasilia. Brasilia. 2013.
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Na pagina da Internal Revenue Service (IRS), a agéncia de
cobranga de impostos norte-americana e responsavel por administrar e
aplicar o Internal Revenue Code, ha o detalhamento dos procedimentos
necessé'rios. para que o contribuinte possa valer-se dos meios
transacionais

Os acordos de encerramento (closing agreements), Jor
exemplo, sdo previstos na Section 7121 do Internal Revenue Code'®, e
podem versar sobre um assunto ou responsabilidade especifica. Nos
closing agreeements, o Governo pode negociar acordo escrito com
qualquer contribuinte para resolver assunto de quaisquer de suas
obrigagdes fiscais por qualquer periodo de tempo, inclusive para definir
obrigagdes futuras, s6 podendo ser anulado este acordo em caso de
fraude, ma-fé ou declaracdo falsa por parte do contribuinte sobre fatos
relevantes'®. Apos a assinatura do acordo, este “transita” em julgado
administrativamente, ndo podendo mais ser discutido; ao contrario das
leis brasileiras anteriormente vistas que dispdem que, em caso de
descumprimento do acordo por parte do contribuinte, retorna a divida ao
seu valor original.

A liberdade e discricionariedade do agente administrativo norte-
americano ¢ questdo cultural. Segundo Godoy, “parte-se de antropologia

' UNITED STATES OF AMERICA. Internal Revenue Service. Disponivel
em: https://www.irs.gov/uac/about-irs. Acesso em: 14 de outubro de 2016.

' UNITED STATES OF AMERICA. Legal Information Institute. 26 U.S.
Code § 7121 - Closing agreements.

Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/71217qt-
us_code _temp noupdates=0#qt-us_code temp noupdates Acesso em: 14 de
outubro de 2016.

19«4 closing agreement is a final agreement between the Service and a
taxpayer on a specific issue or liability. Under IRC 7121, the Service can
negotiate a written closing agreement with any taxpayer to make a final
resolution of any of the taxpayer's tax liabilities for any period. After the
Service approves an agreement, it is final and conclusive, and unless there is a
showing of fraud, malfeasance, or misrepresentation of material fact, it cannot
be reopened as to the matters agreed on or modified by the Service, nor may it
(or any legal action in accordance with it) be annulled, modified, set aside, or
disregarded in any suit, action, or proceeding. Simple unintentional errors are
not treated as fraud, malfeasance, or misrepresentations that allow reopening
of an agreement". BLOOM, James J.; MILLER, Thomas J. Closing
agreements. 1993. Disponivel em https://www.irs.gov/pub/irs-
tege/eotopicl93.pdf. Acesso em 15 de janeiro de 2016.
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.. . , ~ 170 .
positiva, isto é, o modelo fia-se na corre¢do do agente” ; existe a

presuncdo de que o agente publico age no melhor interesse da
administragdo e de que o contribuinte ird cumprir o acordo; por isso, a
Fazenda Publica tem liberdade para oferecer ou aceitar acordo proposto
pelo contribuinte, mas ndo existe obrigatoriedade em fazé-lo; conclui
Godoy que “categorias abstratas do direito continental, a exemplo do
interesse publico, indelegalidade de competéncias entre outras, cedem a
premissas pragméticas do modelo-norte americano™' "

Segundo a IRS, apesar de apresentar alguns atributos de um
contrato, o closing agreement ndo estd sujeito estritamente as leis
contratuais. Mesmo assim, as decisdes dos Tribunais sdo no sentido de
que os acordos devem ser interpretados usando-se os principios do
Direito Contratual. Por esse motivo, se um closing agreement contém
algum tipo de ambiguidade, esta é resolvida contra aquele que redigiu 0
acordo, que pode ser tanto a Fazenda Publica quanto o contribuinte'”?

A IRS traz alguns exemplos de casos em que ¢ possivel fazer
um closing agreement: se o contribuinte deseja ter segurancga das suas
responsabilidades tributarias a fim de que uma transagdo comercial
possa ser viabilizada, como a venda de ag¢des; uma empresa que esta em
processo de encerramento de suas atividades quer ter certeza de que
cumpriu todas as suas obrigacdes, € que os socios estdo livres de
responsabilidades futuras; um contribuinte deseja cumprir a exigéncia
dos credores de obter provas sobre sua situagio fiscal erc’”.

Outro procedimento transacional previsto na legislagdo norte-
americana é o compromise, descrito no § 7122 do IRC. Fernandes
descreve o instituto como sendo uma oferta de compromisso que parte
do contribuinte que ndo tem condigdes de pagar integralmente seus
débitos tributarios, mesmo com o parcelamento. Descreve a autora, com
base no Manual do /RS, item 5.8.1.4'7*, que os objetivos principais do
procedimento sdo: recolhimento do que efetivamente pode ser pago, da

' GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transacfo tributaria — introducao a

justica fiscal consensual. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 84.

! Ibidem. p. 83.

2 UNITED STATES OF AMERICA. Internal Revenue Service. Processing
Closing Agreements in Appeals. Cap. 13. Disponivel em:
https://www.irs.gov/irm/part8/irm_08-013-001.html#d0e42. Acesso em Acesso
em: 14 de outubro de 2016.

' Ibidem.

' Idem. Internal Revenue Service. Offer in Compromise. Cap. 8. Disponivel
em: https://www.irs.gov/irm/part5/irm_05-008-001.html
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forma mais célere e com o menor custo; alcangar acordo que melhor
atenda aos interesses de ambas as partes; dar um “novo comego” ao
contribuinte, para que este possa cumprir suas obrigacdes no futuro e;
garantia de arrecadacdo de receitas que, por outro modo, ndo seriam
recolhidas'”.

Segundo Godoy, este modelo apresenta um nimero maior de
formalidades, uma vez que pode envolver inclusive matéria de Direito
Penal de fundo tributério'’®. Mesmo com a discricionariedade atribuida
aos agentes da Fazenda Publica, existem manuais de procedimento com
regras que devem ser observadas pelos agentes no momento da
transac¢do. Sdo elaboradas e distribuidas tabelas nacionais e locais de
despesas minimas para que o contribuinte possa sustentar suas despesas
minimas; com base nestas informacdes o agente da Fazenda Publica
passa a negociar os termos do acordo com o contribuinte — as tabelas sdo
guias gerais, mas o agente tem discricionariedade para avaliar a situagao
concreta — devendo sempre garantir que o contribuinte possua meios
para atendes as suas despesas minimas. Da-se muita énfase a
factibilidade do acordo; o agente da Fazenda Publica precisa ter
elementos para acreditar que o contribuinte ird cumpri-lo, € que nao esta
apenas protelando a divida; apesar da discricionariedade na aceitacdo da
oferta, o agente ndo pode recusar a oferta de devedor de baixa renda
unicamente pelo fato do valor da oferta ser baixo.

A Fazenda Publica pode aceitar o termo de compromisso do
contribuinte em razdo de um destes motivos: a divida quanto ao efetivo
recebimento, ou seja, a Fazenda Publica vislumbra a impossibilidade do
contribuinte de honrar seus compromissos na integralidade; a dtvida
quanto a responsabilidade do contribuinte, que nada mais é do que a
incerteza do valor atribuido ao débito e, por fim, a promogéo da eficacia

.. 5 g 177
da administracdo tributaria "'

' FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transagio no Direito Tributario:
Realidade no Direito Norte-Americano, possibilidade no Direito Brasileiro?
2013. 166 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Catolica de
Brasilia. Brasilia. 2013.

' GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transacfo tributaria — introducao a
justica fiscal consensual. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 85.

""" “The Commissioner of Internal Revenue, under Treasury Regulation §
301.7122-1, is authorized to compromise a liability on any one of three
grounds: Doubt as to Collectibility (DATC), Doubt as to Liability (DATL), or to
promote Effective Tax Administration (ETA)”. UNITED STATES OF
AMERICA. Internal Revenue Service. Offer in Compromise. Cap. 8.
Disponivel em: https://www.irs.gov/irm/part5/irm_05-008-001.html
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A eficacia e a eficiéncia da administracao tributaria sdo fatores
de extrema relevancia no sistema norte-americano, ¢ a influéncia da
Ciéncia Econdmica ¢é perceptivel no modelo transacional adotado
naquele Pais. Nas palavras de Godoy:

Tem-se a impressdo que pragmatismo informa
realismo normativo, buscando-se eficiéncia, de
que ¢ prova inconteste a marcha das relagdes
econdmicas que informam o capitalismo norte-
americano. A discricionariedade exercida pelas
cortes fiscais, bem como pelas autoridades
tributarias, o que fomenta grande numero de
acordos, ¢ caracteristica de modelo juridico que
marca  instdncia  econdmica  simplesmente
frenética. [..] A interface que o direito
contemporaneo matiza com a economia justifica a
migracdo conceitual que transita do idedrio
metafisico da justica para o panisfério fatico da
eficiéncia. De tal modo, parece haver
movimentacdo contempordnea, em ambito de
constitucionalismo internacional que se desenha, e
que se propde a aplicar o contetido normativo
existente com o objetivo de potencializar ganhos e
avangos. Nesse sentido, e reproduzo adagio norte-
americano, somo hoje em dia todos realistas.
Postura realista demanda que se enfrente o
problema da relacdo entre a administragdo fiscal e
o contribuinte com base na objetividade de um
direito intransigentemente orientado para a
resolucdo de problemas concretos. A partir desse
ponto de vista, qualquer adesdo intolerante,
inflexivel, austera, para com a impossibilidade de
se construir um modelo de eficiéncia, ainda que a
custa do risco do rompimento com conceitos
classicos de interesse publico, é razdo necessaria e
suficiente para que se construa rejeicdo a um
modelo de transacio. E tudo ou nada. Argumenta-
se, com razao, que hd exemplos de administragdes
tributarias prospectivas que transigem, sem que se
tenha problemas maiores. Cuida-se, em ultima
instancia, de um normativismo de resultado,
metafora que pode matizar preocupagdes de
Analise Economica do Direito, vinculando
eficacia e efetividade, justicando-se nova leitura
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do interesse publico, conceito amplo, aberto e
pouquissimo explicado [...]'".

Fica claro que, naquele Pais, o pragmatismo se sobrepde a
forma. Em outro artigo, Godoy relata que grande parcela das discussdes
travadas entre contribuintes ¢ a Administragdo Tributaria nos EUA se
resolve através de alguma forma de transagdo: “Cerca de 80 % das
questdes sdo resolvidas administrativamente, sem intervencdo do
Judiciario. H4 ampla previsdo legal para acordos administrativos, com
beneficios para o contribuinte e vantagens para a Administragdo L.

Fernandes analisa as vantagens e desvantagens do instituto da
transagdo no sistema norte-americano. Para a autora, as desvantagens
sdo: potencial violagdo a igualdade, o risco moral (moral hazard), e o
proprio custo de um programa de transagdo tributaria para a maquina
administrativa. Interessante destacar a analise que a autora faz em
relagdo ao risco moral, ou seja, a um potencial incentivo a
inadimpléncia, e relativo ao custo de implementacdo do programa
transacional. Segundo Fernandes, entre os anos de 1998 a 2003, nas
ocasides em que a Fazenda Publica rejeitou as propostas de acordo, em
44 % dos casos a arrecadacdo foi de menos de 50 % dos valores
oferecidos; em 31 % das hipoteses foi arrecadado menos de 10 % e em
outros 21 % ndo se arrecadou nada'*’.

Anualmente o Taxpayer advocate service (TAS)W, servigo de
auxilio ao contribuinte, organizac¢ao independente dentro da /RS que tem

' GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transacéo tributaria — introducao a

justica fiscal consensual. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 91.

' Tdem. Transagdo e arbitragem no direito tributario norte-americano. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco
(org.). Transacio e arbitragem no Ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 425.

"% FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transagéo no Direito Tributario:
Realidade no Direito Norte-Americano, possibilidade no Direito Brasileiro?
2013. 166 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Catolica de
Brasilia. Brasilia. 2013.

U “The Taxpayer Advocate Service (TAS) is an independent organization
within the Internal Revenue Service (IRS). Our job is to ensure that every
taxpayer is treated fairly and that you know and understand your rights. As an
independent organization within the IRS, we protect taxpayers’ rights under the
Taxpayer Bill of Rights, help taxpayers resolve problems with the IRS, and
recommend changes that will prevent the problems”. UNITED STATES OF
AMERICA. The Taxpayer Advocate Service is Your Voice at the IRS.
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como objetivo assegurar o tratamento justo aos contribuintes, elabora
relatorios que envia ao Congresso com o objetivo de subsidiar os
legisladores com dados e sugestdes de alteracdes. No relatorio de 2016 o
TAS apontou que o meios alternativos de resolucdo de disputas
(alternative dispute resoluction - ADR) podem ter efeito particularmente
salutar no cumprimento espontaneo das obrigagdes tributarias. Segundo
o relatério, a natureza flexivel e participativa dos 4DRs aumenta a
percepcdo de equidade e de justiga; no geral, pessoas que se sentem
tratadas de forma justa por uma organizagdo sdo mais propensas a
confiar nestas e estdo mais dispostas inclusive a aceitar um resultado
negativo de suas demandas. Concluiu ainda que as pessoas valorizam o
tratamento respeitoso de autoridades e, em razdo disso, entendem que
devem respeito as suas decisdes' .

Quanto aos gastos administrativos para a implementagdo dos
programas transacionais, estes sao superavitarios, ou seja, a arrecadagio
supera os custos para sua manutencio ¢ administragio'®”.

Disponivel em: https://taxpayeradvocate.irs.gov/about/who-we-are. Acesso em
15 de fevereiro de 2017.

"2 Tradugdo livre de: When implemented effectively, ADR can have a
particularly salutary effect on tax compliance and the voluntary tax system. 21
ADR’s flexibility and participatory nature increase perceptions of equity and
procedural justice. 22 In turn, such perceptions can positively impact tax
compliance behavior in the future. 23 Specifically, ‘“the tax compliance
literature identifies that factors associated with tax disputes resolution
procedures can influence taxpayers’ level of compliance.”24 Of the various
factors influencing tax compliance behavior, quality of contact with the tax
authorities and taxpayers’ perceptions of fairness are particularly strengthened
or diminished by an effective ADR program. 25 Generally, people who feel they
have been treated in a procedurally fair manner by an organization are more
likely to trust that organization and are more willing to accept even a negative
outcome. 26 Further, “people value respectful treatment by authorities and
view those authorities that treat them with respect as more entitled to be
obeyed.”27 ADR done well can help generate the types of interactions and
perceptions that will perpetuate the compliant behavior necessary to the success
of the voluntary tax system. UNITED STATES OF AMERICA. Taxpayer
Advocate Service. 2016 Annual Report to Congress. 2016, v. 3, 174 p.
Disponivel em:
https://taxpayeradvocate.irs.gov/Media/Default/Documents/2016-
ARC/ARC16_Volume3.pdf. Acesso em: 14 de fevereiro de 2017.

"> FERNANDES (2013 apud SHU-YI OEI, p. 1075-1085). FERNANDES,
Tarsila Ribeiro Marques. Transacio no Direito Tributario: Realidade no
Direito Norte-Americano, possibilidade no Direito Brasileiro? 2013. 166 f.
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O modelo norte-americano de resolucdo de conflitos tributarios,
em que pese todas as diferengas culturais entre este Pais e o Brasil,
demonstra se aproximar dos principios elencados no art. 2° da Lei de
Mediagao (lei 13.140/2015), quais sejam: a informalidade, a autonomia
de vontade das partes, a busca do consenso e a boa-fé. Estes elementos
sdo essenciais para o estabelecimento ou restabelecimento de uma
relacdo juridica entre Fazenda Publica e contribuinte que seja
equilibrada, e um sistema transacional que se deseje eficiente e
respeitador dos principios democraticos deve observa-los.

3.4 Criticas a transaciao em matéria tributaria: o Direito e a
confianca nas instituicoes

A definigdo de o que € “transagdo tributaria” encontra-se no art.
171 do CTN. Mesmo com a previsdo legal, ha autores que defendem
que ndo se coaduna a transagdo com as caracteristicas da relagdo
Fazenda-contribuinte, uma vez que esta violaria o conceito de tributo
estabelecido no art. 3° do CTN, assim como diversos principios de
Direito Constitucional e Administrativo como a supremacia do interesse
publico, legalidade, igualdade e impessoalidade. Passa-se a analisar
estas criticas.

3.4.1 Conceito de tributo

Dispde o art. 3° do CTN que tributo é “toda prestagdo
pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Leitura mais atenta demonstra que ha inumeras informacdes
importantes nestas poucas palavras que constituem o art. 3° do CTN. Na
licdo de Schoueri, vé-se, primeiramente, que tributo é uma prestacdo
juridica derivada da lei:

[...] o tributo ndo é pago porque o Fisco assim
determina, mas porque existe uma relagdo
juridica, uma obrigacdo surgida entre Estado e
sujeito passivo, que da fundamento & exigéncia.
Num ordenamento juridico, a obrigagdo tributaria
ndo ¢ imposta pelo Estado, mas pela lei. Os

Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Catdlica de Brasilia.
Brasilia. 2013.
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orgdos do Executivo, independentemente de quem

momentaneamente exerca tal fungfo, tém sua

pretensdo deduzida da lei; sua pretensdo submete-
A -184

sealei .

Logo, o tributo estd adstrito ao principio da legalidade como
limitagdo constitucional ao poder de tributar.

Trata-se também de prestagdo pecuniaria em moeda, ou cujo
valor nela se possa exprimir. Ha a necessidade dessa previsdo por que
existem outras obrigagdes perante o Estado como o servigo militar
obrigatorio'™, o comparecimento em caso de convocagdo ao Tribunal do
Juri'®® etc, que ndao sdo prestagdes pecunidrias, ¢ ndao tem, portanto,
natureza tributaria.

E também prestagio compulsoria. Isso significa que o tributo
ndo € pago por ato voluntario. Surgida a obrigago, ndo ha como dela se
eximir. A diferenca entre as obrigacdes tributirias e as obrigagdes
contratuais estd no elemento volitivo prévio. Como destaca Schoueri
“também as ultimas, ¢ bom que se diga, sdo exigiveis, tendo o credor o
direito de acionar o aparato estatal para ver atendida sua pretensdo”'®’,
As prestagdes particulares, livremente pactuadas, também sdo exigiveis,
havendo diferenca apenas no elemento volitivo prévio; logo, ndo ¢ este
um fator impeditivo da transacdo.

O ponto nevralgico do conceito de tributo, no qual se aferram
aqueles que entendem pela impossibilidade da transagdo em matéria
tributaria, estd no trecho que diz ser o tributo cobrado mediante

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p.
132.

' «“Art. 143. O servigo militar ¢ obrigatorio nos termos da lei”. BRASIL.
Constituicdo  (1988). Constituicio da  Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, 05 de
outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em
01 de dezembro de 2016.

186 «Art. 436. O servigo do juri é obrigatorio. O alistamento compreendera os
cidaddos maiores de 18 (dezoito) anos de notoéria idoneidade.” BRASIL.
Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Unido, de 13 de outubro de 1941.

"*” SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
134.
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atividade administrativa plenamente vinculada. O art. 142 do CTN

dispde que:
Art. 142. Compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo correspondente,
determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel. Pardgrafo tnico. A atividade
administrativa de langamento ¢ vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade
funcional.

Ato vinculado ¢é aquele em que ha um unico comportamento da
Administragdo aceitavel, em razdo de previsdo le%al; ndo existe
apreciagio subjetiva alguma por parte do agente publico .

Barros Carvalho, ao tratar do carater vinculativo e obrigatorio
da atividade administrativa de langamento, entende ser impossivel
existir ato estritamente objetivo da administragdo publica: “Para mais,
ndo creio possa existir comportamento da Administragdo destituido de
apreciacio subjetiva” '*’

No mesmo sentido, Lobo Torres diz que em razdo da
complexidade do sistema juridico tributdrio e da dificuldade de
interpretar conceitos e tipos juridicos, acaba-se por tolerar certa margem
de discricionariedade na apreciacdo da autoridade fiscal e “até o
abandono de parcelas do crédito do Estado™”.

Santi defende, entretanto, que a vinculagdo da atividade de
langamento impede que se transacione em matéria tributaria. Em artigo
em que ataca o ALGTT, Santi diz que o anteprojeto altera o conceito de

'8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores ltda., 2013. p. 434.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 443.

% TORRES, Ricardo Lobo. Transagdo, conciliagio e processo tributrio
administrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transag¢io e arbitragem no ambito
tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 95.
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tributo previsto no art. 3° do CTN, eis que a vinculagdo plena exigida
naquele artigo demonstra a inexisténcia de discricionariedade:

(1) ndo ha opgdo quanto a cobranga ou nao do
crédito; (ii) ndo ha opcdo quanto ao procedimento
e (iii) ndo hé opgdo quanto ao contetdo do crédito
tributario objeto da atividade administrativa. A
"transagdo" neste projeto ignora tais critérios,
rompe o ciclo de positivagdo do direito e se
autoimpde como forma definitiva de cobranca e
exigéncia do tributo, distorcendo o art. 3° do CTN.
Com a '"transagdo tributaria" ndo sobra do
conceito original nem a vinculagdo quanto a
forma, ficaria algo assim: Novo Art. 3° do CTN,
com as alteragdes do Anteprojeto de transagdo e
arbitragem: Tributo ¢ toda prestagdo [...],
instituida em lei, ou por ajuste da vontade entre a
PGFN, contribuintes e seus arbitros, cobrada (ou
ndo) mediante atividade administrativa
plenamente vinculada e materialmente
discricionaria em conformidade com o resultado
do calculo de interesses celebrado,
confidencialmente, na transa¢io".

Heleno Torres, todavia, ressalta a imprecisdo terminoldgica do
préprio conceito de tributo, o que acarreta a dificuldade em dizer quando

ele é indisponivel:

Porquanto "tributo" e "indisponibilidade" nao
sejam conceitos logicos, mas sim conceitos de
direito positivo, variaveis segundo a cultura de
cada nacgdo, proprios de cada ordenamento. Serd o
direito positivo a dar os contornos do que queira
denominar de "direito indisponivel", inclusive
suas excecOes (direito inalienavel inter vivos,
direito  intrasmitivel mortis causa, direito
irrenunciavel, direito ndo penhoravel etc.). Tome-
se como premissa a inexisténcia, no direito de
todos os povos, de um tal principio universal de

"indisponibilidade do tributo"."”

191

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Transacido e arbitragem no direito

tributario: paranéia ou mistificacdo? Belo Horizonte, n. 29, ano 5, set. 2007.

192

TORRES, Heleno Taveira. Transacdo, arbitragem e conciliacdo judicial

como Medidas alternativas para resolucdo de conflitos entre administragdo e
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Pensar em um sistema que permita a transagdo em matéria
tributaria requer que se pense muito mais na relagdo entre administragio
e administrado, ou seja, nos principios de Direito Administrativo, do que
nos principios do Direito Tributario propriamente ditos. Isso porque as
normas que tratarem de transagdo serdo procedimentais, € ndo materiais.
Entende-se, por esse motivo, que nao ha necessidade de que se mude o
conceito de tributo para permitir a transagao.

3.4.2 A supremacia do interesse publico

A supremacia do interesse publico'”® sobre o interesse privado ¢
a pedra basilar de formagdo do Direito Administrativo. Na CRFB/1988

contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, mar./abr. 2003.

"> Humberto Avila entende que ¢ inadequado chamar a supremacia do interesse
publico de “principio”. Isso por que: “conceitualmente ele ndo ¢ uma norma-
principio: ele possui apenas um grau normal de aplicacdo, sem qualquer
referéncia as possibilidades normativas e concretas; - normativamente ele ndo ¢
uma norma-principio: ele ndo pode ser descrito como um principio juridico-
constitucional imanente; - ele ndo pode conceitualmente e normativamente
descrever uma relagdo de supremacia: se a discussdo é sobre a fungdo
administrativa, ndo pode “o0” interesse publico (ou os interesses publicos), sob o
angulo da atividade administrativa, ser descrito separadamente dos interesses
privados. As ponderagdes feitas tornam também claro que este “principio” ndo
pode ser havido como um postulado explicativo do Direito Administrativo: - ele
ndo pode ser descrito separada ou contrapostamente aos interesses privados: os
interesses privados consistem em uma parte do interesse publico; — ele nio
pode ser descrito sem referéncia a uma situagdo concreta e, sendo assim, em vez
de um “principio abstrato de supremacia” teriamos ‘“regras condicionais
concretas de prevaléncia” (variaveis segundo o contexto). Dessa discussao
orientada pela teoria geral do Direito e pela Constituicdo decorrem duas
importantes conseqiiéncias. Primeira: ndo h4 uma norma-principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular no Direito brasileiro. A
administragdo ndo pode exigir um comportamento do particular (ou direcionar a
interpretagdo das regras existentes) com base nesse “principio”. Ai incluem-se
quaisquer atividades administrativas, sobretudo aquelas que impdem restri¢des
ou obrigacdes aos particulares. Segundo: a unica idéia apta a explicar a relacdo
entre interesses publicos e particulares, ou entre o Estado e o cidaddo, ¢ o
sugerido postulado da unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica
uma principial ponderagdo entre interesses reciprocamente relacionados
(interligados) fundamentada na sistematizagdo das normas constitucionais.
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ha referéncia em diversos trechos'* a “interesse publico”, e também na
legislagdo ordinaria, como a Lei 9.784/ 1999' que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, ¢ possivel
encontrar referéncias a este. Supremacia significa superioridade sobre os
demais interesses existentes em sociedade. Isso implicava em dizer que
sempre que houvesse conflito entre o interesse privado e o interesse
publico, este Gltimo deveria prevalecer. Isso diz muito pouco. E preciso
delimitar o alcance deste “interesse publico”.

Como faz Justen Filho, comega-se por dizer o que interesse
publico ndo é. Nao se pode dizer que interesse publico ¢ o interesse do
Estado. Existe circularidade nesta explicagdo — é do Estado por que é
interesse publico, e ¢ interesse publico por que ¢ do Estado; logo, sua
titularidade ndo ¢é suficiente para defini-lo. Também ndo é possivel
defini-lo como interesse do aparato administrativo. O Estado pode ter
conveniéncias — como a possibilidade de pagar suas dividas por
precatérios — mas isso nao € o interesse publico. Em um Estado

Como isso deve ser feito, é assunto para outra oportunidade”. AVILA,
Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Revista Didlogo Juridico, v. 1, n. 7, 2001. Disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br Acesso em: 20 de janeiro de 2017.

" A expressdo “interesse publico” aparece em 12 oportunidades no texto da
CRFB/1988, como, por exemplo, nos art. 19, I; art. 37, IX; art. 58, §6, II, dentre
outros.

193 «Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivag@o, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo nico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de: I - atuagdo conforme a lei e o Direito; II - atendimento a fins de
interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de poderes ou competéncias,
salvo autorizac@o em lei; III - objetividade no atendimento do interesse publico,
vedada a promogao pessoal de agentes ou autoridades; IV - atuagdo segundo
padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; V - divulgagdo oficial dos atos
administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na Constitui¢do; VI
- adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigacdes, restrigdes e
san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico; [...]”.BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula
o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Diario
Oficial da Unido, de 01 de fevereiro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso em: 05 de janeiro
de 2017.
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Democratico também ndo se pode defini-lo como interesse da
maioria'®®

Com isso em mente, Justen Filho define interesse publico a
partir da configuragdo do Direito Administrativo: o Direito
Administrativo ¢ formado a partir de um conjunto de principios e regras
orientados a composi¢do entre os diversos interesses — estatais € nao
estatais — de modo a assegurar a promog¢do dos Direitos Fundamentais.
A atividade administrativa subordina-se, entdo, a supremacia e
indisponibilidade dos Direitos Fundamentais'®’.

Cristovam, em tese sobre o tema, conclui que na avaliagdo do
que ¢ “interesse publico” ¢ indispensavel o uso da ponderacdo de
principios. Ressalta, todavia, que ndo ¢ indiferente aos riscos que o
paradigma ponderacionista traz, como a relativizacdo de conceitos
juridicos. Mas, segundo o autor, a legitimidade do modelo ponderativo
pode ser assegurada por um processo de justificacdo racional das
ponderacdes administrativas que conduzam a concretizagdo das
disposi¢des constitucionais' .

Para ter exata compreensdo do conceito de supremacia do
interesse publico é preciso analisar seu suceddneo, ou seja, sua
indisponibilidade. A indisponibilidade indica a impossibilidade de
sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico. Logo, nem a
legalidade poderia dispor de forma contraria. Sobre o tema, Catarino e
Fillipo entendem que esta indisponibilidade deve ser analisada com
temperamentos. Isso porque se distingue, na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira, o interesse publico primario do secundario. O interesse
publico primario versa sobre a promog¢do dos valores eleitos pela
sociedade como um todo. J& o secundario, sobre os bens propriamente
patrimoniais do Estado'”’. Sendo bens meramente patrimoniais, cabivel
a sua disponibilidade, principalmente se for para a concretizagdo de

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 58.

7 Ibidem. p. 59.

" CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O conceito de interesse piiblico no
Estado Constitucional de Direito: o novo regime juridico administrativo e
seus principios constitucionais estruturantes. 2014. 379 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, 2014.

% CATARINO, Jodo Ricardo; FILLIPO, Luciano Gomes. Arbitragem no
direito tributario. Um estudo de direito comparado sobre sua admissibilidade e
limites em Portugal e no Brasil. Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal,
n. 2, p. 187-213, 2012.



106

algum interesse publico primario, como a concretizagdo de uma
Administra¢do Publica eficiente.

Desse modo, ndo € possivel, a priori, falar em “supremacia do
interesse publico” sem a andlise da situacdo concreta e dos principios
juridicos efetivamente colidentes. A supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado acaba por se confundir com superioridade da
Fazenda Publica em relagdo ao contribuinte; entretanto, em um regime
democratico, é preciso haver equilibrio entre as partes.

Se o interesse publico primario confunde-se com a promogao
dos Direitos Fundamentais, pode-se dizer que estes sdo indisponiveis;
mas os secundarios, ndo. Portanto, o dogma da supremacia do interesse
publico sobre o privado ndo pode impedir a transagdo em matéria
tributaria, na medida em que esta ndo fere Direitos Fundamentais. A
gestao financeira e a arrecadagéo de tributos deve servir & promogéo dos
interesses do Estado e dos cidadados, que sdo aqueles dispostos no texto
constitucional, mas ndo se confundem com o interesse meramente
arrecadatorio.

3.4.3 DaRentincia de receita publica

Nos termos do art. 150, §6 da CRFB/1988, qualquer isencao,
reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser
concedida mediante lei especifica. A Lei Complementar n® 101/2000*”
(Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF) estabeleceu normas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal. Dispde no art. 14
sobre as hipoteses de rentncia de receita:

Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo
ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra
renlncia de receita deverd estar acompanhada de
estimativa do impacto or¢amentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos
dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes or¢amentarias e a pelo menos uma das
seguintes condi¢des: [..] § lo A renlncia
compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito
presumido, concessdo de isengdo em carater nao

*% BRASIL. Lei Complementar n. 101, de 04 de maio de 2000. Estabelece
normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 05 de maio de 2000.
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geral, alteragdo de aliquota ou modificacdo de
base de calculo que implique reducdo
discriminada de tributos ou contribuic¢des, e outros
beneficios que correspondam a tratamento
diferenciado.

Pela leitura do texto legal, verifica-se que a transa¢@o ndo figura
dentre as hipdteses de renuncia fiscal. Grillo conclui que, como a
transacdo nao estd prevista expressamente no § 1° do art. 14 da LRF,
nao se configura a hipotese de rentincia de receita, por ndo ser permitida
a interpretagio extensiva do dispositivo legal®®".

Também se filia a este posicionamento Godoy, entendendo
inexistir afronta & LRF, pois ndo existe ainda previsdo orcamentaria de
recursos que estdo sub judice; que eventuais valores controvertidos tém
uma previsdo estatistica de recolhimento, mas nio estdo aprovisionados
e destinados para um objetivo: “Se assim fosse, levar-se-ia em conta
todo o estoque da divida ativa, o que inviabilizaria a administragao das
finang¢as do pais” 202

Como destaca Grillo, existe incompatibilidade conceitual entre
a previsdo de renuncia e o conceito da transagdo tributdria: a transagao
tem natureza bilateral, de concessdes reciprocas, ¢ se houver a renincia
sem reciprocidade ndo se perfectibiliza efetivamente uma transacao
sobre matéria tributaria, mas, mera rentincia®”. A LRF ndo disse menos
do que deveria. A falta da “transagdo” como forma de rentincia de
receita publica no §1 do art. 14 também ndo pode ser apontada como um
lapso do legislador: trata-se de escolha que se coaduna com o proprio
conceito de transacéo.

34.4 O principio da legalidade

O principio da legalidade ¢ decorréncia da existéncia do Estado
de Direito, e esta disposto no art. 37, caput, CRFB/1988 como um dos

' GRILLO, Fabio Artigas. Transacdo e Justica Tributaria. 2012. 321 f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2012.

*%_GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transacao tributdria: contexto, texto
e argumentos. Biblioteca Digital Revista Férum de Direito Tributario -
RFDT, Belo Horizonte, ano 7, n. 39, maio/jun. 2009.

% GRILLO, Fabio Artigas. Transacio e Justica Tributaria. 2012. 321 f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2012.
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principios basilares da Administragdo Publica. Em sua concepgéo
originaria, vinculou-se a separacdo de poderes e ao conjunto de ideais
que historicamente significaram oposi¢do as praticas do periodo
absolutista; traduzia a supremacia do Legislativo em relagdo ao
Executivo.

Segundo Maffini, no Direito Privado existe o predominio da
nogao de liberdade: a lei ndo precisa autorizar ou legitimar condutas. A
falta de norma no direito privado significard, em regra, a juridicidade da
conduta nao prevista. No Direito Publico, o legislador ¢ quem legitima a
atuagdo do administrador, cristalizando em normas juridicas primarias a
compreensao geral de interesse publico. A lei cumpre papel positivo, ou
seja, ndo sera so limite de atuag@o, mas também sua fonte”

A Administragdo ndo pode agir sendo legitimada por preceitos
legais. No Direito Tributario, o principio da legalidade é clara limitagao
constitucional ao poder de tributar, nos termos do art. 150, I,
CRFB/1988.

Sendo a fonte da agdo estatal, a legalidade parece apresentar-se
como dogma intransponivel para a atuacdo da Fazenda Publica em
forma contraria a norma instituidora de tributo. Nao poderia o agente
estatal transacionar em contrariedade a lei. Nem mesmo a lei poderia
autorizar a Fazenda Publica a contrariar a lei. Neste sentido, Xavier
explica que em razdo do principio da estrita legalidade ou lex stricta, a
lei tributaria deve fornecer ndo apenas o fim, como também todo o
contetido da decisdo no caso concreto, que deve ser obtido por processo
dedutivo, “limitando-se o orgdo de aplicacdo a subsumir o fato na
norma, independentemente de qualquer valoragdo pessoal”"”.

Mas o Estado ¢ mutante. O Estado de Direito que surgiu e que
necessitava do dogma da legalidade néo é o Estado contemporaneo. Nas
palavras de Becker:

Em cada Estado hda uma concep¢do do mundo
especifica que predomina — durante algum tempo
— sobre as demais concepgdes. Essa concepcao do
mundo predominante sobre as outras, quando se
refere a finalidade da vida social, determina o
contetdo do Bem Comum especifico ao
respectivo Estado. Se aquela filosofia for
verdadeira, o contetido do Bem Comum resultara

% MAFFINI, Rafael Da Cas. Direito Administrativo. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. 302 p.

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacio e norma
antielisiva. S3o Paulo: Dialética, 2002. p. 18.
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auténtico, caso contrario serd falso, parcial ou
totalmente, na medida dos erros da filosofia. Com
o tempo, aquela filosofia do mundo modifica-se
ou ¢ substituida por outra que — nesse interim —
fortaleceu-se e tornou-se a predominante. Em
consequéncia, o direito positivo vai sofrendo
alteracdes a fim de adequa-lo ao novo conteudo
do Bem Comum, sob pena de o Estado manejar
instrumental juridico impraticavel para a protegdo
do Bem Comum®”,

Neste mesmo sentido, Nogueira conclui que em um Estado
Democratico de Direito, as leis e os atos administrativos devem respeitar
o principio da legalidade, mas ndo apenas nos aspectos formais, e sim,
também, nos aspectos materiais. Isso significa dizer que se deve
observar o conteudo da norma, questiona-la, aprender sua finalidade e
entdo aplica-la’”’. Quando uma norma ¢ destituida de finalidade ou sua
finalidade desvia do interesse publico, ela pode ser afastada. O principio
da legalidade ¢ previsto como garantia de limitagdo do Administrador a
arbitrariedades, mas ndo como limite a atuagdo quando a prépria lei
autoriza.

A inflexibilidade de conceitos, como da estrita legalidade
tributaria, por exemplo, apresenta-se como empecilho quase
intransponivel quando se aborda a possibilidade de transag@o. Como diz
Lobo Torres “é claro que, enquanto predominar no pensamento juridico
brasileiro a ideologia da legalidade absoluta ndo havera espaco para se
aderir 4 ideia de processo fiscal equitativo™.

E preciso que o principio da legalidade no Direito Tributario
seja adequado a sua finalidade, qual seja: limite ao poder de tributar.
Tratd-lo como dogma instransponivel quando ponderado com outros
principios, como o da capacidade contributiva, eficiéncia e igualdade em

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1972. p. 165.

207 NOGUEIRA, Alberto. Os limites da legalidade Tributiria no Estado
Democratico de Direito - fisco x contribuinte na arena juridica: ataque e
defesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 148

2% TORRES, Ricardo Lobo. Transacdo, conciliacio e processo tributrio
administrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transag¢io e arbitragem no ambito
tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 101.
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seu aspecto material, ndo parece ser medida adequada e coerente com o
estdgio de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito
brasileiro. O cendrio que se vislumbra ¢ de faléncia do modelo
exclusivamente jurisdicionado de solugdo de conflitos; do outro lado,
tem-se a incerteza de um modelo com técnicas alternativas de resolucdo
de litigios, que merece ser colocado em teste.

34.5 A igualdade tributaria

O principio da igualdade tributaria ¢ um dos mais importantes
dentro de um sistema tributario democratico. Nao por acaso a
CRFB/1988 dispoe no préambulo, no caput do art. 5°, no inc. I do art. 5°
e, mais especificamente, no art. 150, I, a impossibilidade de tratamento
desigual entre pessoas na mesma situagao:
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[...] II - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razao
de ocupacdo profissional ou funcdo por eles
exercida, independentemente da denominagdo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Nao se imagina um sistema tributdirio em um Estado
Democratico de Direito que viole o principio da igualdade entre
contribuintes. Avila destaca que a igualdade perante a lei permite ao
cidadao:

[...] antecipar as consequéncias de suas agdes € 0
comportamento dos demais cidaddos. Sendo
assim, o conhecimento de um ato administrativo
ou de uma decis@o administrativa ou judicial cria
para o cidaddo a expectativa de que, ocorrendo
caso similar, idéntica solu¢do devera ser
adotada®®.

Schoueri esclarece que o principio da igualdade é violado
quando situagdes iguais, segundo algum critério, sdo tratadas de forma

*% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e

realizagao no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 224.
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diferente, e essa diferenca ndo se justifica pelo proprio critério
utilizado®'’. A transagdo tributaria pressupde concessdes reciprocas e a
analise casuistica. Se for instituida regra geral aplicavel a todos os casos
aparentemente idénticos, fragiliza-se o instituto transacional. A
adequac@o entre transacdo ¢ igualdade apresenta-se, assim, como uma
das maiores dificuldades tedricas do presente trabalho.

Avila esclarece que a desigualdade é prejudicial e deve ser
combatida quando afeta a concorréncia e a liberdade de exercicio da
atividade economica:

[...] Deve-se ter atengdo ao principio da igualdade:
um estado substancial de desigualdade entre os
contribuintes, que afete sobremaneira a liberdade
de concorréncia, n3o pode permanecer
perenemente. Os efeitos desiguais da decisdo ndo
podem subsistir — aqui o ponto nuclearmente
pertinente a igualdade tratada neste trabalho — se,
e somente se, sua permanéncia provocar um
estado de excessiva e irrazoavel desigualdade:
excessiva, por abolir a liberdade relativamente a
bens juridicos esséncias para a realizacdo dos
principios da liberdade de exercicio de atividade
econdmica e de concorréncia  daqueles
contribuintes que ndo podem fazer frente a
concorréncia do contribuinte beneficiado ou
prejudicado com uma decisdo transitada em
julgado; irrazoavel, por restringir,
injustificadamente, um nivel de liberdade
relativamente a bens juridicos esséncias para a
realizagdo dos principios da liberdade de exercicio
da atividade econdmica e da concorréncia’''.

Nao ¢ possivel garantir previamente que um sistema
transacional ndo ird afetar a concorréncia ou a liberdade do exercicio de
uma atividade econdmica. E possivel tentar evitar ao méaximo estes
efeitos econdmicos — com a publicidade dos acordos entabulados™'

B

*!” SCHOUERY, Luis Eduardo. Direito Tributsrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.
309.

2" AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 126.

*'2 Neste sentido, Oliveira sugere que “com o intuito de garantir a igualdade de
tratamento aos contribuintes que se encontrem na mesma situacdo, em
observancia ao principio da igualdade, parte da doutrina — com a qual, diga-se,
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como acontece com o livre acesso a jurisprudéncia nos Tribunais, por
exemplo.

Em verdade, a potencialidade de uma transacdo afetar a
concorréncia ¢ a mesma de uma deciso judicial transitada em julgado; a
discricionariedade do agente publico competente para entabular os
acordos em nome da Fazenda Publica devera pautar-se por critérios de
razoabilidade, publicidade, moralidade, igualdade, eficiéncia e
economicidade, logo, ndo se imagina acordos que discrepem um do
outro em situacdes semelhantes. Portanto, a igualdade a ser assegurada
em um sistema transacional deve ser de acesso a transagdo, mas ndo do
resultado. Estando claros os critérios de diferenciag¢@o, ndo ha violagdo a
igualdade.

34.6 A confianga nas instituigdes

Existem muitas barreiras a se transpor a fim de que a transagéo
em matéria tributaria possa ser implementada no Brasil. A primeira ¢
cultural. A desconfianca do brasileiro nas instituigdes ainda ¢ enorme.
De acordo com o Relatorio do indice de Percep¢do do Cumprimento da
Lei (IPCL Brasil), elaborado pela Fundagdo Gettlio Vargas (FGV), no
primeiro semestre de 2015, 31 % dos entrevistados diziam confiar no
Poder Judiciario, enquanto em 2014 o percentual era de 30 %. Ja a
confianga no Governo Federal que era de 29 % no primeiro semestre de
2014, caiu para 17 % no primeiro semestre de 2015%". Confira-se a
figura abaixo:

concordamos em sua integralidade — propde a formagao de um banco de dados
contendo a situag@o concreta dos principais casos submetidos a transagdo e a
solucdo a eles acordada. Tal conduta permitiria ndo somente a homogeneizagao
e a transparéncia das decisdes proferidas pelas autoridades administrativas
competentes para transacionar, como também evitaria tratamento diferenciado a
contribuintes que se encontrem na mesma situagdo, inibindo favorecimentos”.
OLIVEIRA, Phelipe Toledo Pires de. A transacdo em matéria tributaria —
série Doutrina Tributaria v. XVIIIL. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 167.

13 CUNHA, Luciana Gross et al. Relatério com os dados da pesquisa Indice
de Percepcio do Cumprimento da Lei (IPCL Brasil) referente ao 1°
semestre de 2015. Fundacdo Getlio Vargas. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10438/14133. Acesso em: 08 de abril de 2016.
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Como a implementa¢do da transacdo tributaria pressupde a
confianga, o panorama ndo é positivo. A transagdo tributaria ¢ utilizada
em outros paises, como se pode observar; e parece existir uma relagao
direta entre desenvolvimento econOmico e utilizagdo de meios
alternativos para a resolugdo de conflitos, o que pode ser explicado pela
incapacidade dos Estados menos desenvolvidos de se libertarem da
dependéncia das rendas tributarias. Andrade vé€, sob o aspecto politico,
que a transagdo ¢ mais comum em paises com alto desenvolvimento de
instituicdes democraticas; considera a transacdo tributaria verdadeiro
“marco civilizatorio”, eis que a transacdo “[...] representa forma
razoavelmente sofisticada de convivéncia entre as partes, em que um
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direito incerto se torna certo em virtude de um acordo que prevé
obrigagdo reciproca de dar ou de fazer alguma coisa”'.

Andrade demonstra o qudo longe estamos deste “marco
civilizatorio”. Cita trés exemplos em que fica clara a dificuldade dos
contribuintes frente a sanha arrecadatdria do Estado. No primeiro caso
faz referéncia a Lei n° 9.703/1998>", que alterou o destino dos depdsitos
judiciais e extrajudiciais efetuados pelos contribuintes com objetivo de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151,
II, do CTN. Antes da Lei, os valores depositados ficavam a disposi¢ao
do juizo, em conta de instituicdo financeira. A partir da Lei n°
9.703/1998, os depositos sio transferidos para Conta Unica do Tesouro
Nacional, ou seja, vao para a conta para qual iriam em caso de efetivo
pagamento”'®; caso reste comprovado, ao final, que os valores ndo eram
devidos, o contribuinte receberia o valor do deposito no prazo de até 24
horas. A primeira vista parece ndo haver maiores problemas, eis que o
dinheiro seria efetivamente ressarcido. Mas ha enorme diferenga entre
recursos financeiros depositados em juizo, em instituicdo financeira,
com os recursos que ingressam nos cofres publicos. Segundo Andrade,
apos a alteracdo “[...] a Unido, por seus agentes, passou a patrocinar
todo o tipo de manobra protelatdria capaz de retardar aquilo que passou
a constituir saida de caixa para o Tesouro Nacional™*'”.

** ANDRADE, André Martins de. Transagdo em matéria tributéria: marco legal

ou marco civilizatorio? In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transacdio e arbitragem no ambito
tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 366.

I BRASIL. Lei n. 9.703, de 17 de novembro de 1998. Dispde sobre os
depositos judiciais e extrajudiciais de tributos e contribui¢des federais. Diario
Oficial da Unido, de 18 de novembro de 1998. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9703.htm. Acesso em: 15 de
dezembro de 2016.

1% Neste sentido, o Art. 1°, § 2° da Lei 9.703/1998, dispde que: “[...] § 2° Os
depositos serdio repassados pela Caixa Econdmica Federal para a Conta Unica
do Tesouro Nacional, independentemente de qualquer formalidade, no mesmo
prazo fixado para recolhimento dos tributos e das contribui¢des federais”.

*'7 ANDRADE, André Martins de. Transagdo em matéria tributéria: marco legal
ou marco civilizatorio? In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transag¢io e arbitragem no ambito
tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 368.
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Situagdo semelhante, mas ndo referida pelo autor, se da com a
substituicdo tributaria para a frente do imposto sobre circulagdo de
mercadorias e prestacdo de servigos (ICMS). A substitui¢do tributaria é
uma técnica pelo qual se impde a terceira pessoa, que nao realiza o fato
gerador, mas que estd relacionada com este, a responsabilidade pelo
recolhimento do tributo. Na substituicdo para frente este pagamento ¢é
feito antes da ocorréncia do fato gerador, de forma presumida. E técnica
que busca a praticabilidade da tributagdo, tendo em vista a quase
impossibilidade de controle, por parte da Fazenda Publica, de todas as
transagdes comerciais que ocorrem na ponta “final” da cadeia comercial.
O problema ¢é que os valores dos produtos sdo tabelados, ndo
correspondendo, necessariamente, ao valor final cobrado do consumidor
— a restituigdo da diferenga ndo ocorre, ou ocorre apds tramites
administrativos que ndo costumam ser simples e nem rapidos’'™.

O segundo exemplo de Andrade ¢ relativo a dificuldade da
Fazenda Publica em aceitar a jurisprudéncia pacificada dos Tribunais,
quando ndo lhe ¢ favoravel. Este sentimento ¢ compartilhado por nos,
em nossa atividade cotidiana junto aos Tribunais, advogando. Cita o
autor diversos exemplos que demonstram a ineficiéncia e o formalismo
excessivo da postura da Fazenda Publica frente as decisdes dos
Tribunais superiores’"

28 No Estado de Santa Catarina, conforme a Central de Atendimento

Fazendario (CAF) da Fazenda Estadual, a restituicdo do imposto retido ocorrera
na seguinte hipétese: “O RICMS/SC garante, mediante requerimento ao Diretor
de Administragdo Tributaria, a restitui¢do do imposto retido sempre que o fator
gerador presumido ndo ocorrer. Caso ndo haja manifestacdo acerca do pedido
em 90 (noventa) dias, o contribuinte substituido fica autorizado a se creditar no
valor em sua escrita fiscal, atualizado monetariamente, segundo os mesmos
critérios aplicaveis ao tributo. No caso do crédito langado por decurso do prazo
de 90 dias, sobrevindo decisdo contraria irrecorrivel, o contribuinte substituido,
no prazo de 15 (quinze) dias contados do ciente do despacho, procedera ao
estorno do crédito langado, atualizado monetariamente e com o0s acréscimos
legais cabiveis (Art. 26, Anexo 3 do RICMS/SC)”. SANTA CATARINA. CAF
- Central de Atendimento Fazendario. 2017. Disponivel em:
http://caf.sef.sc.gov.br/Views/Publico/BaseConhecimento/BuscarBaseConheci
mento.aspx?assunto=25 Acesso em 20 de dezembro de 2016.

' ANDRADE, André Martins de. Transagdo em matéria tributéria: marco legal
ou marco civilizatorio? In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transag¢io e arbitragem no ambito
tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 370.
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O ultimo exemplo de Andrade ¢é referente ao que ele chama de
“sistematico desrespeito das autoridades fazendarias aos tratados para
evitar a dupla tributagdo”™’. Demonstra o autor as manobras que a
Fazenda faz para burlar os acordos que o préprio Estado Brasileiro
firmou com outros paises, rebatizando “lucros” apurados com o nome de
“dividendos” com o objetivo de tributa-los, bem como outras medidas
que enfraquecem a confianca do mercado externo na seriedade das
instituigdes brasileiras. Conclui Andrade que antes de se pensar em um
marco legal para a transagdo tributaria, precisamos atingir “um marco
civilizatorio que permita a convivéncia entre Fazenda Publica e
contribuinte em um patamar que nao seja o da total discricionariedade e
da grossa truculéncia™®'.

A confianga, elemento central de qualquer aproximacdo de
partes para um acordo, ¢ indispensavel para que se pense em um sistema
transacional na esfera tributaria, em que a paridade de “armas” entre
Fazenda Publica e contribuinte ¢ tdo diversa.

Também ¢ preciso abandonar a ideia de que o Poder Judiciario
¢ o Unico isento de influéncias externas, enquanto os agentes publicos da
Fazenda Publica, em uma eventual transagdo, seriam corruptiveis. Como
chama a aten¢do Caliendo:

Uma pergunta crucial esta no papel do Judiciario
na protecdo do interesse publico. Serd o Poder
Judiciario verdadeiramente independente perante
grupos minoritdrios opostos e egoisticos? Os
economistas tenderdo a ser, especialmente céticos
ao afirmar que inexiste um terceiro imparcial ao
contrato capaz de garantir implementacdo segura e
independente  deste. Mesmo que ocorra
nominalmente no texto constitucional a previsio
da existéncia de um Poder Judicidrio independente
e até mesmo de uma corte constitucional, este ndo
estara de modo algum imune as pressdes politicas
por parte de grupos que desejam alterar o sentido
da Constitui¢do e proteger interesses privados.
Igualmente, o proprio Poder Judiciario podera ser
portador de interesses particulares em detrimento
do interesse constitucional original***.

>0 Ibidem. p. 371.

! Ibidem. p. 372.

22 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito —
Uma visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p.. p. 27
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A possibilidade de corrupcdo existe em todos os
ambitos e em todos os Poderes, sendo ingénua qualquer tentativa de
eleger um Poder mais ou menos corruptivel. Como destaca Mota, a
corrup¢do que existe em todos os niveis e setores nacionais € heranga de
praticas que foram adotadas desde sempre no Brasil, “uma peculiaridade
da cultura juridica que tem favorecido a perpetuacdo da adogdo do
jeitinho no cotidiano do brasileiro”*.

Em documento disponibilizado pelo CNIJ intitulado “A
execugdo fiscal no Brasil e o impacto no Judiciario”™*, foram
publicados dados de pesquisa realizada pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS) junto & populagdo™. Dentre os dados
levantados, chama a atencao o fato de que 73,2 % dos entrevistados
entendem que as decisdes em instancias administrativas apresentam um
viés pro-fisco; 55,9% entendem que o tempo de duragdo do processo
ndo ¢ razoavel na esfera federal; e 71,5% dos respondentes apoiaram
medidas como a arbitragem para desobstruir o Judiciario. Com base
nestes dados, concluiram pela necessidade de implementacdo de
medidas com vistas a simplificagdo e racionalizacdo dos procedimentos
de execugdo fiscal; dentre outras, apontaram que a transacdo tributaria
seria uma destas medidas.

A falta de confianga nas institui¢des se da em grande parte em
razdo da distdncia que existe entre a Fazenda Publica e o contribuinte. E
preciso aproxima-los. Também ¢ preciso que exista racionalidade
econdmica nas formas de solucdo de litigios. Ha medidas sendo tomadas
neste sentido, como a readequacdo do valor minimo para a execugdo

2 MOTA, Sergio Ricardo Ferreira. Jeitinho brasileiro, mazelas historicas e

cultura juridico-tributéria. Florianopolis: Insular, 2012. p. 92.

2% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. A execucdo fiscal no Brasil e o
impacto no Judiciario. Brasilia, 2011. 21 p.

** Foram efetuadas duas pesquisas de percepgio: “Uma de natureza qualitativa
exploratoria e outra de natureza quantitativa e descritiva. A pesquisa qualitativa
entrevistou 14 especialistas vinculados as esferas administrativa e judicial,
dentre Ministros do STF e do STJ, Advogado-Geral da Unido, membros da
Procuradoria da Fazenda Nacional e Receita Federal, Juizes federais e estaduais
e advogados tributaristas. A pesquisa quantitativa, por seu turno, envolveu
definigdo de amostra e questionario para 510 respondentes, segundo as
respectivas areas de atuacdo (Estado administrador, Estado julgador,
Contribuintes e Lideres da Sociedade) nas cinco Regides do Brasil”. BRASIL.
Conselho Nacional De Justiga. A execucio fiscal no Brasil e o impacto no
Judicidrio. Brasilia, 2011. p. 5.
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fiscal”™ e o protesto extrajudicial da divida ativa tributaria, por

exemplo®’.

Fica claro que a solucdo para problemas estruturais nio
dependera apenas de mudangas legislativas. A criacdo de normas — leis e
atos normativos regulamentadores — sem a observancia dos possiveis
impactos econdmicos destas medidas nao alcangara efeitos positivos,
pois o tributo é fendmeno juridico e econdmico. Passa-se, entdo, no
proximo capitulo, a abordar a tematica da transagdo tributaria por uma
perspectiva mais ampla, considerando seus aspectos juridicos, mas
também seus potenciais efeitos econdmicos.

26 Foi estabelecido, em 2012 o valor minimo da execucdo fiscal em R$

20.000,00, a partir da expedigdo da Portaria n® 75/2012 da PGFN. BRASIL.
Portaria n°. 75, de 22 de margo de 2012. Dispde sobre a inscri¢do de débitos na
Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de execucdes fiscais pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional. Diario Oficial da Unifo, 26 de margo de 2012.

7 Nos termos do paragrafo tnico do art. 1° da Lei 9.492/1997, acrescentado
pela Lei 12.767/2012, “Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as
certidoes de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas autarquias e fundagdes publicas”. BRASIL. Lei n°
9.492, de 10 de setembro de 1997. Define competéncia, regulamenta os servigos
concernentes ao protesto de titulos e outros documentos de divida e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unifo, de 11 de setembro de 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9492. htm. Acesso em: 17 de
dezembro de 2016.



119

4. CAPITULO 3 - PERSPECTIVA PARA A TRANSACAO
TRIBUTARIA NO BRASIL: ENFOQUE JURIDICO-
ECONOMICO

A transacdo tributaria, como visto, tem como objetivo por fim a
litigios que envolvam tributos. E uma técnica de resolugdo de conflitos
que objetiva a pacificacdo social, por um lado, ¢ o aumento da
disponibilidade de recursos financeiros as partes, pelo outro. Sob o
aspecto econdmico da transacdo ¢ que se passa a tratar.

4.1 A Analise Econdmica do Direito (AED)

O Direito Tributario, em suas origens, buscou afastar-se das
Ciéncias Economicas e das Finangas Publicas, mostrando-se autdnomo
frente a estas. Esta autonomia permite a especializacdo, principalmente
de teorias normativas, mas também desconecta o Direito Tributario dos
fatos sociais — ¢, como se vé com Reale’®® em sua teoria tridimensional,
Direito é fato, valor e norma. E preciso, portanto, reconectar o Direito
Tributario com os fatos da realidade econdémica e politica e com os
valores democraticos contemporaneos.

Miaille ja propds a necessidade de que os cientistas juridicos
ndo ignorem os itinerarios e os avangos de outros cientistas™’. Atienza,
na mesma linha, aponta que ha consideravel dispersdo das pesquisas
sobre Teoria do Direito no Brasil: cada pesquisador estuda assuntos de
forma isolada, sem comunicagdo com os demais pesquisadores no Pais;
além disso, segundo o autor, existe uma tendéncia dos pesquisadores em
assumir posicdes excessivamente abstratas e inadequadas para dar
“resposta aos problemas que realmente importam”>*

Uma das possiveis solu¢des apontada pela doutrina para que se
construam modelos replicaveis no Direito ¢ a utilizagdo do ferramental
metodologico da Ciéncia Economica. Nao se trata de reduzir a Ciéncia
Juridica ou sujeita-la a Ciéncia Econdmica, naquilo que se costuma

*® REALE, Miguel. Ligées preliminares de Direito. Sio Paulo: Saraiva, 25.
ed. 2001. p. 60.

29 MIAILLE, Michel. Introducio Critica ao Direito. 3. ed. Lisboa: Estampa,
2005. p. 64.

2% ATIENZA, Manuel. Discussdo sobre neoconstitucionalismo é um actimulo
de equivocos. Consultor Juridico. 5 de setembro de 2015. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-set-05/entrevista-manuel-atienza-professor-
universidade-alicante. Acesso em 26 de setembro de 2015.
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chamar, de forma pejorativa, de “economicismo™'. A AED ¢ forma de
abordagem dos problemas colocados pelos cientistas juridicos que se
diferencia pela utilizagdo de técnicas j4 amplamente utilizadas nas
pesquisas da Ciéncia Econdémica. A adaptacdo destas técnicas aos
problemas da Ciéncia Juridica ndo é simples, e requer muito trabalho
ainda a ser feito.

Além do aspecto pragmatico da Ciéncia Econémica, a
aproximag¢do do Direito com outras disciplinas correlatas possibilita a
comunica¢do com o mundo exterior, em sentido oposto ao defendido
por Kelsen®? em sua “Teoria Pura do Direito”. Essa comunicagdo com a
Ciéncia Econdmica, a contrario sensu do que se pressupde, “humaniza

231 \pe - .. .
Miaille descreve o que se costuma chamar de economicismo: “tomando a

letra o argumento de que a estrutura econdmica ¢ a base real da sociedade, estes
autores deduzem dai que esta base ¢ a causa de todos os outros elementos desta
sociedade. O modo de produgdo da vida material condiciona o processo de vida
social, politica e intelectual em geral. Esta afirmagio aparentemente
corroborada por muitas outras viria a significar que o Unico nivel real na
estrutura social € o nivel material, identificado com o nivel econdmico. A tunica
estrutura explicativa passa a ser entdo a infraestrutura, o modo de produgdo da
vida material. Todo o resto — vida social, politica, ideoldogica — ndo aparece
sendo como um reflexo desta base real, como um reflexo enganador, alids,
tendo por funcdo ocultar as realidades econdomicas. Todo o fenomeno, qualquer
que ele seja, pode encontrar uma explicacdo na base econdmica. Nao ha
acontecimento, portanto, por mais afastado que pareca ser, que nao encontre
uma causa econOmica. Assim, o casamento ou parlamentarismo poderdo ser
interpretados como efeitos ideologicos de relagdes econdmicas de dominagdo de
classe. Este hegemonia econdmica € tranquilizadora — nunca seremos apanhados
desprevenidos. No plano epistemoldogico gera um problema: se o politico € o
juridico ndo sdo sendo um reflexo do econdmico, para que estuda-los? Se a
unica realidade ¢ a base econdmica, ndo ha lugar senfo para um unico
conhecimento: o econdmico”. MIAILLE, Michel. Introducido Critica ao
Direito. 3. ed. Lisboa: Estampa, 2005. p. 76.

2 “Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto nao se
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende
libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o
seu principio metodologico fundamental” KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S0 Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 1.
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o Direito””””, na medida em que coloca as consequéncias das normas no
centro do debate. Segundo Gico Jr:

Em ultima instdncia, os juristas (tedricos e
praticos) ficaram e permanecem sem qualquer
instrumental analitico adequado para avaliar as
consequéncias de suas decisdes ou interpretagoes,
atendo-se a uma retdrica formalista sem maiores
preocupagdes  empiricas  falsificadveis  ou
pragmaticas. Por essa razdo, em sua pratica
cotidiana, voltaram-se ao exercicio de analise ¢
classificagdo de normas e regras em abstrato, cujo
principal instrumento (hermenéutica) em larga
medida ndo passa de um jogo de palavras sob o
qual escolhas reais sdo ignoradas ou simplesmente
escamoteadas.  Obviamente esse  resultado
enfraqueceu e degenerou a proposta de finalidade
racional do direito. A principal consequéncia ¢ a
caréncia de um instrumental analitico mais
robusto (teoria) como o disponivel nas demais
ciéncias sociais com as quais o direito ndo dialoga
de fato, o que me parece ser um legado
largamente atribuivel a degeneracdo da proposta
juspositivista enquanto método e levado ao
extremo pelas ideias e escolas sucessoras, entre as

. . . : 234
quais o neoconstitucionalismo™".

E o timming para o aperfeicoamento desta unido entre Direito e
Economia nas pesquisas juridicas no Brasil talvez seja adequado.
Apesar de esta unido ser oriunda dos EUA, pais que adota o sistema da
Common Law, as barreiras que dividem estas duas tradi¢des juridicas
vém diminuindo, com a aproximagdo de ambos os lados:

[...] Continuando o discurso no plano da
comparagdo de modelos e chegando a relagdo
entre ordenamentos processuais de Civil Law e de
Common Law, parece oportuno desobstruir o
campo de algumas contraposigdes tradicionais,
que foram usadas com frequéncia para expressar

3 SALAMA, Bruno Meyerhof. Apresentagdo. In: SALAMA, Bruno Meyerhof.
Direito e Economia — Temas Escolhidos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 38.

4 GICO Ir., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Anélise Econdémica do
Direito. Economic Analysis of Law Review, v. 1, n. 1, 2010, p. 20.
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as diferencas fundamentais entre os dois tipos de
ordenamentos, mas se mostram ha tempo
superadas e ja incapazes de fornecer
conhecimentos acataveis [..]. Concerne o
primeiro exemplo & contraposi¢ao entre oralidade
e escritura, segundo a qual o processo de Common
Law seria essencialmente oral, ao passo que o de
Civil Law seria essencialmente escrito. Sem entrar
aqui no tema geral da contraposic¢do "de principio"”
entre oralidade e escritura, observo que a distin¢do
entre processo oral e processo escrito jamais
constituiu, nem constitui hoje, a distingdo entre
processo de Common Law e processo de Civil
Law. Com efeito, por um lado, ¢ facil notar que:
a) o processo de Common Law inclui numerosos
atos  escritos  (provavelmente ndo menos
numerosos do que aqueles pelos quais se
desenvolve um processo de Civil Law), e essa
tendéncia vem se refor¢ando na evolugdo mais
recente; b) era escrito o processo da equity, que
durante séculos formou setor importantissimo do
processo inglés, e depois também do norte-
americano, até a fusdo com o processo at Law, na
qual, porém se conservaram intimeros aspectos do
processo in equity. Ademais, a utilizacdo de
provas escritas ndo ¢é menos frequente no
Common Law do que no Civil Law, sem embargo
de profundas diferencas relativas a outros aspectos
do direito probatorio. Por outro lado, pode-se
observar que em varios ordenamentos de Civil
Law ha importantissimos elementos de oralidade,
identificaveis, por exemplo, nas varias formas de
debate oral, preliminar ou final, da causa, na
colheita oral de provas na audiéncia, e na prolagéo
oral da decisdo, prevista em diversos casos™

Contudo, existem barreiras ao estudo da AED no Brasil.
Primeiro, por uma avaliagdo simplista e parcial do que ¢ AED;
limitando-a aos primeiros estudos de Posner que entendia que a
“maximizacdo da riqueza” poderia ser a fundag@o ética do Direito,
visdo, esta, ja ha muito abandonada pelo autor, mas que continua sendo

% TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de civil law

e do common law. Revista de Processo, v. 110, 2003. p. 146.



123
debatida e enfrentada como se fosse atual®. De outro lado e como
segundo motivo, porque posi¢des mais radicais quanto a adocdo da
Teoria Econdmica avaliam que a Ciéncia Econdmica “destr6i” o Direito.
Derzi, no artigo em que avalia a teoria de Posner sobre a maximizagao
da riqueza em confronto com a ideia de Estado de Luhmann, diz que:

A Analise Econdmica do Direito enfrenta,
portanto, uma séria dificuldade para se legitimar,
na medida em que ela pressupde, implicitamente,
uma justificagdo moral da tese de que a
maximizagdo da riqueza da  sociedade,
independentemente de como essa riqueza esta
concentrada ou distribuida, ¢ um valor politico
com prioridade sobre os demais. [...] A grande
questdo da chamada teoria “econdmica” do direito
¢ que ela nega o direito, ela o destro6i, porque ela o
reduz ao fato econdémico. Com isso, ela
arbitrariamente rejeita o Estado de Direito.”’

Além disso, pesquisas que propdem estudos empiricos
enfrentam certa aversdo dos juristas, em grande parte pela quase
inexisténcia de ensino metodologico adequado para utilizacdo de
técnicas de pesquisa diferentes das usuais, como pela existéncia de
“certos pré-conceitos que atrapalham sua efetiva compreensdo™".

Entretanto, como destaca Salama, nas proposi¢des economicas
a preocupacao ndo estd centrada na elegincia ou logica interna de uma

. 239
norma, mas no impacto que esta norma tem no bem-estar das pessoas™ .

% QTELTZER, Joana; GONCALVES, Everton das Neves. Critica e
Possibilidades da Andlise Econémica do Direito. IV Coléquio Internacional
de Epistemologia e Sociologia da Ciéncia da Administracdo. Florianopolis,
2014, p. 6.

27 DERZI, Misabel de Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
A Analise Econémica de Posner e a idéia de Estado de Direito em Luhmann:
Breves consideragdes criticas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. 2013. p. 334.

¥ SILVA NETO, Orlando Celso da. E possivel a Analise Econdmica do
Direito do consumidor? Academia.edu Disponivel em:
https://www.academia.edu/14627747/%C3%89_ POSS%C3%8DVEL A AN%
C3%81LISE_ECON%C3%94MICA_DO_DIREITO_DO_CONSUMIDOR.
Acesso em 20 de dezembro de 2016.

Y SALAMA, Bruno Meyerhof. Apresentagdo. In: SALAMA, Bruno Meyerhof.
Direito e Economia — Temas Escolhidos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 49.
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Ao que se apresenta, entende-se que € necessaria a adocao de
inovadoras metodologias para o desenvolvimento de alternativas para

problemas que ultrapassam as barreiras juridicas, como ¢ o caso da
transagdo em matéria tributaria.

4.1.1 O contexto do surgimento da Analise Economica do Direito

O Direito ¢é, em certa medida, a Ciéncia que busca disciplinar o
comportamento humano; ja, a Ciéncia Economica, por sua vez, estuda a
forma como os seres humanos tomam decisdes para a produgdo,
reparti¢do, circulagdo e consumo de bens em um mundo de recursos
escassos. A AED surge, assim, como tentativa de “compreensdo do
universo juridico a partir de pressupostos econdmicos”>*.

Grechenig e Gelter analisam as origens do Direito e Economia
demonstrando porque a Disciplina se desenvolveu nos EUA e nio teve o
mesmo éxito nos paises de lingua alema, que adotam o sistema juridico
romano-germanico ou Civil Law. A primeira diferenca percebida é que a
politica ndo fazia parte do escopo da doutrina juridica nos paises de
lingua alema; ja, no pensamento juridico dos EUA, o realismo juridico
teria criado um “vacuo” na academia e na jurisprudéncia que seria
preenchido, exatamente, pela politica. Os autores apontam ainda que:

[..] a oposicdo entre juizes conservadores, que
utilizavam raciocinios formalistas para derrubar
legislagdes com cunho social e progressista, e
professores de Direito, que eram defensores destas
legislagdes, criou um forte apelo pelo realismo
juridico, na medida em que este fornecia a tais
professores os meios para atacarem os tribunais™".

O realismo esta baseado numa visdo utilitarista do Direito; nas
palavras de Bentham “A natureza colocou a humanidade sob a
governanca de dois mestres soberanos, dor e prazer; a felicidade dos
individuos, pelos quais a comunidade é composta, ¢ o fim e o unico fim

240 GONCALVES, Everton das Neves; STELTZER, Joana. O direito sob o olhar
socioeconomico: estratégias para uma acdo conjunta. Revista Brasileira de
Direito/ Faculdade Meridional, v. 1, n. 1, p. 183-195, Passo Fundo: Méritos,
2005. p. 185.

2! GRECHENIG, Kristoffel; GELTER, Martin. A divergéncia transatlantica no
pensamento juridico: o direito e economia norte-americano vs o doutrinalismo
alemdo. In: SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e Economia — Temas
Escolhidos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 340.
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que o legislador deve ter em sua visdo” “°. Esta visdo de mundo

contribuiu para a ampla discussdo dos juristas sobre quais sdo as
implicacdes politicas da decisdo judicial; verificava-se que o juiz dizia o
Direito, e era preciso estudar qual era o processo que levava o juiz a
tomar suas decisdes — para controla-lo.

A AED podia ser usada para a prognose das consequéncias das
normas juridicas, e se tornava, portanto, importante instrumento para
analise e controle das decisdes judiciais; substituia-se o formalismo
juridico pela abordagem econdmica, mais empirica. A partir disso
desenvolveram-se principios e padrdes de decisdo baseados em critérios
econdmicos, mais proximos das ideias utilitaristas que habitavam o
imaginario da sociedade norte-americana®*’. O movimento de Direito e
Economia encontrou entdo terreno fértil para se desenvolver.

4.1.2 Bases da Andlise Economica do Direito

A Ciéncia Economica, assim como a Ciéncia Juridica, ndo ¢
. . . 244 .
uniforme. Existem diferentes escolas™ ", e diferentes abordagens para os

*? BENTHAM, Jeremy. Uma introduciio aos principios da moral e da

legislacdo. 3 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 28.
3 “[...] No fundo, todas as adverténcias morais de Franklin sdo de cunho
utilitario: a honestidade ¢é util porque traz crédito, ¢ o mesmo se diga da
pontualidade, da presteza, da frugalidade também, e é por isso que sdo virtudes:
donde se conclui, por exemplo, entre outras coisas, que se a aparéncia de
honestidade faz o mesmo servico, € o quanto basta, e um excesso desnecessario
de virtude haveria de parecer, aos olhos de Franklin, um desperdicio
improdutivo condendvel. E de fato: quem 1€ em sua autobiografia o relato de
sua “conversdo” a essas virtudes29 ou entdo suas consideragdes sobre a
utilidade de manter estritamente as aparéncias de modéstia, de discri¢ao
proposital quanto aos méritos pessoais quando se trata de obter reconhecimento
de todos,30 necessariamente hd de concluir que essas, como todas as virtudes
alias, so sdo virtudes para Franklin na medida em que forem, in concreto, uteis
ao individuo, e basta o expediente da simples aparéncia, desde que preste o
mesmo servico: uma coeréncia efetivamente inescapavel para o utilitarismo
estrito.” WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 9. ed.
Sao Paulo: Pioneira, 1994. p. 33.

*** Apenas a titulo de exemplo, a Escola da Escolha Publica (public choice),
representada por Buchanan, a Escola Austriaca, representada por Mises e
Hayek, a teoria neo-institucionalista, além do uso da teoria dos jogos, que tem
sua origem na matematica. Neste sentido: CALIENDO, Paulo. Direito
Tributirio e Anilise Econdmica do Direito — Uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009, p. 23-64.
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mesmos problemas. Dentro daquilo que se convencionou chamar
Analise Econdmica do Direito, entretanto, alguns elementos foram
destacados, em especial da Microeconomia, para formar esta nova
disciplina.

A ideia de escassez ¢ um dos pontos de partida para o estudo da
Economia e, consequentemente, da AED. Conceitualmente a escassez
existe por que as necessidades humanas sdo, aprioristicamente,
ilimitadas, enquanto os recursos sdo limitados. Isso gera a necessidade
de escolha para a alocagdo de recursos. Essa escolha é chamada de
tradeoff ou custo de oportunidade; sempre que se escolhe uma coisa,
deve-se ceder em outro aspecto. Araujo e Shikida explicam, por meio de
exemplos, o que sdo tradeoffs:

Todos nds enfrentamos dilemas (também
chamados de tradeoffs) semelhantes: o que fazer
hoje? Trabalhar ou descansar? Vamos a festa de
familia ou ao futebol? Cada escolha tem um custo.
Se trabalho uma hora a mais hoje, deixo de
descansar uma hora. Se escolho, como faco? A
resposta, na Teoria Economica, ¢ que vocé o faz
de maneira a obter o maior ganho possivel, dentro
de suas limitagdes e restrigdes que lhe s@o
impostas pelo meio*.

O dilema da escolha também ¢ enfrentado no Direito: a
protecdo de qualquer direito tem um custo. Neste sentido, Nabais
esclarece que ndo ha suporte aceitavel, na realidade fatica, a ideia de que
a realizacdo dos chamados direitos negativos como o direito de
propriedade ou a liberdade contratual, teriam apenas custos privados. A
separagdo entre estes direitos negativos e os direitos positivos, de
prestacdo do Estado, ¢é ilusoria: sua realizacdo e protecdo irdo
obrigatoriamente exigir recursos financeiros publicos, a ndo ser que se
aceite que estas liberdades nio passem de “promessas piedosas™*°.

O tradeoff se dara, também, no momento da escolha de quais
direitos devem prevalecer. Enquanto no Direito podem-se usar técnicas

25 ARAUJO Jr., Ari Francisco de; SHIKIDA, Claudio Djissey. Microeconomia.
Direito e Economia no Brasil. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 34.

20 NABALIS, José Casalta. A face oculta dos Direitos Fundamentais: os deveres
e os custos dos direitos. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n. 2, p. 9-30, 2002.



127

ponderacionistas®™’ para a solugio de casos dificeis, na AED os critérios
serdo outros, como a maximizagdo da riqueza, a eficiéncia ou a maior
utilidade.

A teoria da maximizagdo da riqueza foi difundida por Richard
Posner nos Estados Unidos com a publicagdo da obra Economic
Analysis of law”* no ano de 1973. O autor, que era juiz, via a riqueza da
sociedade como a totalidade da satisfagdo das preferéncias
financeiramente sustentadas. Segundo Posner, a maior parte dos valores
convencionais como cumprir promessas, dizer a verdade efc, podem ser
extraidos do principio da maximizagdo da riqueza; a observancia desses
valores facilita as transa¢des comerciais, promove o comércio ¢ tem
como consequéncia o aumento da riqueza da sociedade — se os contratos
sdo observados e se os acordos sdo cumpridos, os custos sociais sdo
menores, na medida em que os contratantes ndo precisam se preocupar
em elaborar contratos mais complexos ¢ nio terdo despesas judiciais
para o cumprimento for¢ado das obrigagdes®*.

Diferentemente do ideal original do utilitarismo de Bentham™"
em que o valor a ser buscado era a felicidade, para Posner era a
maximizagdo da riqueza da sociedade™'. Essa ideia ganhou forga,
principalmente, pelos valores norte-americanos. Pelo critério da
felicidade da maioria justificar-se-ia regime distributivo, contrario aos
interesses culturais e econdmicos do Pais; o utilitarismo estaria ainda
ligado ao hedonismo (felicidade, prazer), enquanto o eficientismo, a
maximizagdo da riqueza, estd ligado a valorizagdo do trabalho,
consoante  ética protestante™”.

Estabelecido que as escolhas t€m um custo, estas devem ser
feitas de forma racional, a fim de maximizar sua utilidade. A isso, da-se
o nome de maximiza¢do racional, ou teoria da escolha racional.
Pressupde-se que a tomada de decisdo, seja do juiz que analisa situagdo

*7 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos Direitos. O
Constitucionalismo garantista como modelo e como projeto politico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 134.

28 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 4. ed. Boston: Little, Brown
and Company. 722 p.

>’ Idem. A economia da justi¢a. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 74.
»0 BENTHAM, Jeremy. Uma introduciio aos principios da moral e da
legislacdo. 3 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 28.

' POSNER, Richard. A economia da justi¢a. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 82.

2 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 9. ed. Sio
Paulo: Pioneira, 1994. p. 35.
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colocada em juizo, ou do cidaddo para quem a norma ¢ direcionada sera,
em regra, racional. Também — e principalmente — deve estar presente
esta racionalidade no momento da elaboracao da legislagao.

Sendo racionais, ¢ natural que os seres humanos pretendam
obter os melhores resultados possiveis, dentro de um nimero limitado
de escolhas. A maximizagdo racional pressupde que as escolhas serdo
tomadas de acordo com o grau de satisfacao ou utilidade proporcionado
pela alternativa escolhida. Cada agente econdmico ird maximizar
aqueles bens eleitos que lhe sdo mais importantes: consumidores
maximizam a utilidade do bem (satisfagdo em possuir determinado
bem), as empresas irdo maximizar o lucro, politicos no seu agir
maximizardo os possiveis votos, e assim por diante®”.

O conceito de maximizagdo racional serve como instrumento
para formular hipéteses a fim de deduzir as possiveis condutas humanas.
Como a racionalidade e busca da satisfacao de interesses egoisticos nao
¢ observada em todos os seres humanos, nao se trata de critério infalivel,
assim como ndo se pressupde a exclusiva existéncia em todos os
individuos de um homo oeconomicus™*

Todavia, o fato de que alguns individuos ndo se comportam de
forma racional nas suas escolhas ndo desqualifica a cientificidade do
método; quando um grande nimero de individuos toma decisdes
(aparentemente) ndo racionais, por exemplo, seguindo o comportamento
de outros individuos, diz-se que este & um comportamento de manada®’.

Ha, ainda, uma terceira opgdo, que ¢ a escolha por manter-se
ignorante. A isto se d4 o nome de ignorancia racional; a teoria da
ignorancia racional foi formulada por Anthony Downs para explicar o
comportamento das pessoas ao decidirem em quem iriam votar.
Segundo o0 economista, as pessoas gastam muito pouco tempo
escolhendo o candidato em que irdo votar por que tem a consciéncia de

» COOTER, Robert. ULLEN, Thomas. Direito ¢ Economia. 5. ed. Porto
Alegre: Bookman, 2010. p. 37.

** SALAMA, Bruno Meyerhof. Apresentagdo. In: SALAMA, Bruno Meyerhof.
Direito e Economia — Temas Escolhidos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.

3 Scharfstein e Stein explicam que “No6s entendemos que, sob certas
circunstancias, administradores simplesmente copiam as decisdes de outros
administradores, ignorando substantivas informagdes particulares. Apesar deste
comportamento ser ineficiente sob um ponto de vista social, ele pode ser
racional pela perspectiva dos administradores que estdo preocupados com as
suas reputagdes no mercado de trabalho”. SCHARFSTEIN, David. S.; STEIN,
Jeremy C. Herd Behavior and Investment. The American Economic Review,
v. 80, n. 3, p. 465-479, 1990.
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que seu voto pouco influenciarda no resultado final. Portanto, é mais
racional ndo alocar recursos buscando informacdes sobre um
determinado candidato ou quais as consequéncias de sua escolha™®.

Ao método utilizado para colocar em pratica a presuncdo de
racionalidade e de sua maximiza¢do deu-se o nome de individualismo
metodologico. Trata-se de método que analisa as escolhas individuais de
cada agente economico ou de pequenos grupos, a fim de extrapolar os
resultados para a totalidade das pessoas, fazendo prognoses™’.

Partindo-se da premissa da racionalidade econdmica, caso a
tributacdo nao fosse compulsoria, a tendéncia natural do individuo seria
de ndo pagar os tributos. Presume-se que os freios morais que
impediriam a maioria das pessoas de cometer homicidios mesmo que
sem punicdo, por exemg)lo, s30 muito mais fracos quando se fala de
pagamento de tributos®™". O tributo precisa entdo ser compulsério para
que se evite uma das anomalias dos bens publicos, que sdo os
oportunistas, ou free riders (caroneiros). Free riders sdo aqueles que
“ndo pagam pelo passeio”, ou seja, usufruem de um bem sem ter pago
por ele””. Como os bens publicos — em termos econdmicos — sdo bens
nao-rivais e ndo-exclusivos, ou seja, as pessoas ndo precisam disputar o
uso do bem e também ndo podem usé-lo de forma exclusiva, o custo de
manutengdo destes ¢ dividido por todos, mas s6 “paga” por eles quem
efetivamente paga seus impostos. Ao se pensar em um sistema
transacional, & preciso levar em consideragdo a possibilidade dos
“caroneiros”. A transagdo ndo pode ser tdo facilmente acessivel que crie

S DOWNS, Anthony. An economic theory of political action in a democracy.

The Journal of Political Economy, v. 65, n. 2, p. 135-150, 1957.

»7 «“A primeira referéncia a individualismo metodologico (methodische
Individualismus) é feita por Joseph Schumpeter em 1908, em seu trabalho Das
Wesen und der Hauptinhalt der theoretischen Nationalokonomie, mas o termo ¢
utilizado em referéncia as ideias de seu influente professor, Max Weber, a quem
se atribui a sua proposi¢do para as ciéncias sociais enquanto método”. GICO Jr.,
Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Economic
Analysis of Law Review, v. 1, n 1, p. 7-33, Jan-Jun, 2010.

¥ CARVALHO, Cristiano. A Tributacdo Estratégica. Introdug@o a Teoria dos
Jogos no Direito Tributario. Direito Tributario Atual. S3o Paulo: Elsevier,
2014. v. 1. p. 34-50. Disponivel em:
http://works.bepress.com/cristiano_carvalho/31/ Acesso em: 20 de junho de
2016.

259 CARVALHO, Cristiano. Analise Econoémica da Tributagdo. In: TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direito ¢ Economia no Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 250.
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incentivos & inadimpléncia. E preciso que o contribuinte no sinta que a
transacdo ¢ a melhor alternativa, mas sim, a ultima. Para isso, é preciso
que o custo final para ele seja tdo alto que desestimule outros a optarem
por essa forma.

Ha, todavia, tributos que conseguem evitar os “caroneiros”. As
taxas e as contribui¢des de melhoria sdo exemplos. Nestes casos ocorre
a internalizacdo das externalidades positivas, pelo beneficiario da
melhoria. Quando se paga uma taxa para a execu¢do de um servigo, por
exemplo, a contraprestagdo ¢ imediata e exclusiva. No caso das
contribui¢des de melhoria a contraprestacdo ¢ menos evidente e de
calculo mais dificil, mas existe.

Percebe-se que os tributos tém, assim, fun¢do de alocagdo de
recursos e incentivo ou desincentivo de condutas, em termos
econdmicos, ou funcdo extrafiscal’®, em termo juridicos. A
progressividade do Imposto de Renda, por exemplo, prevista no art. 153,
§2, da CRFB/1988, tem como objetivo realizar outro principio
constitucional, o da igualdade. Todavia, ha um prego a se pagar pela
realizag@o deste principio:

O preco pago pela progressividade, que se revela
pela complicagdo que ela traz a estrutura do
imposto: toda vez que se inserem complexidades,
abrem-se espagos para contribuintes engenhosos
encontrarem meios de fugir da tributagdo,
implicando, dai, desigualdade entre contribuintes;
a0 mesmo tempo a complexidade torna obscuras
as implicagdes de qualquer nova norma tributaria
sobre os contribuintes individuais. [acarreta
ainda...] redug¢@o de produtividade da sociedade,
impactando no pro