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RESUMO

CARNAUBA. Aline Soares Lucena. O estado fiscal e a recuperacéo de débitos fiscais
de baixo valor da unido. 2020. Dissertacdo (Mestrado). Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP, Brasilia, 2020.

O presente trabalho tem por intencdo demonstrar que em um Estado Fiscal como o
brasileiro, basicamente mantido pela receita tributaria — especialmente as de impostos —,
é essencial a conscientizacdo desse modelo adotado a todos o para que entendam a
fundamentalidade do dever de pagar seus tributos. Por outro lado, é necessario que o
proprio Estado, totalmente ciente dessa sua necessidade e das suas limitacdes em alguns
campos de recuperagdo de seus créditos, adote medidas efetivas, porém, alternativas, mas
amparadas no sistema legal posto, para o resgate desses créditos, especialmente aqueles
tidos como de menor valor. E nesse cenario e no intuito de resolver a celeuma da
recuperacdo de créditos tributarios, inclusive os de menor valor, e ainda efetivar o
principio da isonomia tributaria e o cumprimento do dever fundamental de pagar tributos
que surge a Lei n. 13.899/20, com amparo no art. 171 do Cddigo Tributéario Nacional e 0
que pretendemos, ao fim da exposicdo, verificar se inova no que ja existe em termos de
recuperacgdo de crédito tributario e pode, de fato, cumprir os fins que pretende.

Palavras-chave: Constitucional. Dever fundamental. Tributos. Crédito tributario.
Recuperacdo. Transacdo. Parcelamento.



ABSTRACT

CARNAUBA. Aline Soares Lucena. The fiscal state and the recovery of low value tax
debts from the union. 2020. Dissertation (Master's). Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP, Brasilia, 2020.

The present work intends to demonstrate that in a Fiscal State like the Brazilian one,
basically maintained by the tax revenue - especially those of taxes -, it is essential to raise
awareness of this model adopted by all so that they understand the fundamentality of the
duty to pay their taxes. By other hando, it is necessary that the State itself, fully aware of
its need and its limitations in some ways of recovery of its credits, adopts effective
measures, however, alternative, but supported by the legal system, to redeem these
credits, especially those considered to be of lesser value. It is in this scenario and in order
to resolve the stir of the recovery of tax credits, including those of lesser value, and also
to implement the principle of tax equality and the fulfillment of the fundamental duty to
pay taxes that Law n. 13.899/20, supported by art. 171 of the National Tax Code and what
we intend, at the end of the exhibition, to verify if it innovates in what already exists in
terms of tax credit recovery and can, in fact, fulfill the purposes it intends.

Keywords: Constitutional. Fundamental duty. Taxes. Tax credit. Recovery. Transaction.
Installment.
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INTRODUCAO

A missdo do Estado é a promoc¢édo do bem comum. Comum, sendo o bem de todos
e para todos.

No atendimento ao bem comum, ndo basta, como de inicio dos movimentos
constitucionais francés e americano, a limitacdo do Estado para maior liberdade do
individuo, do cidaddo. E, ainda que assim fosse, se apenas essas liberdades fossem
suficientes para garantir-lhe uma vida digna e plena, vale rememorar que, mesmo 0s
direitos constitucionais de primeira geragdo — ou dimensdo, ou iniciais aos movimentos
constitucionais —, tais como liberdade, propriedade, igualdade, sdo custosos ao Estado e,
tuteld-los, como 6bvio, insere-se na ideia de promocdo do bem comum do qual €é
incumbido por ordem constitucional.

Os direitos de liberdade, propriedade e igualdade, entre outros de status negativo,
conforme classificacdo de Jellinek,! ainda que exijam uma abstencdo do Estado,
demandam, por outra via, sua plena atuacdo para que possa efetiva-los por meio do seu
aparato de Poderes constituidos, mediante servicos como de seguranc¢a publica e de
orgaos de registro de propriedade, e que assegurem pleno respeito e a puni¢cdo daqueles
que, por exemplo, cometerem crime de racismo. Todavia, sabemos que o bem comum
nédo se reduz ao atendimento das liberdades individuais. Neste momento, ndo mais.

Na&o basta ao individuo gozar de liberdades para que Ihe seja assegurada dignidade
em sua existéncia. E a Constituicao brasileira esta atenta a isso, tendo adotado modelo de
viés social.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atenta aos influxos de
uma tendéncia juridica iniciada com a Constituicdo de Weimar de 1919, trouxe em seu
bojo uma série de direitos sociais a serem implementados pelo Estado; contribuintes dos
servicos ou ndo; pagadores pelos servigos prestados ou ndo. Essas prestacdes sao
necessidades publicas eleitas pela Constituicdo, que se materializam na prestacdo de
servigos publicos. E que, ao fim, concretizam a missdo do Estado: o atendimento ao bem
comum — especialmente no que diz respeito a equalizacdo das desigualdades naturais, 0

que € possivel, também, por meio do filtro que a tributagcdo proporciona.

1 JELLINEK, Georg. System der Subjektiven Offentlichen Rechte. Freiburg: J.C.B. Mohr, 1892, p. 95.
Por oportuno, cf.: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 255.
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Em regra, os servicos publicos sdo prestados de forma gratuita e, quando ndo o
sdo — muito porque é possivel individualizar o atendido por ele, bem como especificar o
proprio servico estatal em face de alguém, como a prestacéo jurisdicional —, basta que o
individuo pague a contraprestacdo imposta para tanto, geralmente em valor aquém de seu
verdadeiro custo.

De outra banda, ha que se lembrar que a Constituicdo da Republica autoriza
também, mesmo nesses servicos individuais, que caso quem deles precise se afirme sem
condic¢des de custea-lo, o Estado assuma o seu custo; do inicio ao fim de sua prestagéo,
como é o caso da assisténcia judiciaria gratuita, prevista no art. 5°, LXXIV.

No caso da prestacdo de assisténcia judiciéria gratuita, o Estado, além de arcar
com o servico da prestacdo jurisdicional, arca com os servi¢os de advocacia, no caso
incumbido a Defensoria Publica; servicos de eventuais pericias técnicas; de conducéo de
testemunhas, etc. E, obviamente, o Defensor Publico recebe um subsidio; o perito recebe
seus honorarios; a intimagéo da testemunha possui o0 custo de deslocamento do oficial de
justica. Ou seja: toda a atividade estatal possui um custo, um valor monetario, uma cifra.

E aqui chegamos a nossa primeira premissa: todos os servigos publicos, obrigacao
do Estado e direito do individuo, possuem um custo. Todos. Ndo apenas os direitos as
prestacOes sociais as quais o Estado esta incumbido por ordem constitucional; as
liberdades também. O Estado promovedor do bem comum possui um custo financeiro.

O direito de propriedade do cidaddo, por exemplo, é garantido, ao fim, por um
Estado que, sendo o direito violado, é provocado a agir por meio de seu érgdo competente:
policia administrativa, policia judiciaria, Ministério Pablico e Poder Judiciario. E é essa
certeza de que o Estado agira que permite a convivéncia pacifica entre pessoas e ndo nos
remete aos primordios e a barbarie.

Portanto, ante o contrato de convivéncia firmado e o poder delegado, a promogéo
do bem comum é um dever do Estado, como dito, e, em contrapartida, um direito do
individuo e cidaddo.

Sendo dever de um e direito de outro, verdade é que a cada direito e dever
corresponde, respectivamente, um dever e um direito na ordem inversa. Ao dever de
prestar servigos publicos, corresponde ao Estado o direito — e a necessidade! — de ver
todos participando do seu custeio, na medida de sua capacidade de participar, nos termos
do que preceitua o art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, ao direito de ser destinatario dos servi¢os publico, corresponde o dever

fundamental de pagar tributos — especialmente impostos, em face do modelo de Estado
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Fiscal adotado — a todo individuo que ostente capacidade contributiva para tanto. De
forma menos rebuscada, a Constituicdo Federal conferiu direitos aos individuos, mas
impds o dever de financiar a efetividade desses direitos a eles mesmos, ante 0 modelo de
Estado Fiscal adotado, que se confirma sem sombra de davidas, pela previsao
constitucional do art. 173, caput, da Constituicdo da Republica de 1988, que entrega a
atividade econdmica ao meio privado e apenas excepcionalmente autoriza o Estado a
explora-la.

O dinheiro € nio fruto do Sistema Juridico ou Politico, mas da Economia. E por
meio do Sistema Econdmico que bens sdo produzidos, com recursos particulares em sua
maioria, em face das necessidades humanas, sob a ordem de duas variaveis e constatagdes
bésicas: as necessidades humanas séo ilimitadas e os recursos sdo escassos,” e com a
finalidade de lucro. Lucro esse que, se ndo fosse o poder coercitivo do Estado, conferido
pelo Direito, ndo poderia ser “convocado” a participar dos custos das escolhas politicas
tracadas pela Constituicdo, especialmente as de natureza fundamental, prestigiadas pelo
Poder Constituinte. E por meio da tributagdo que esses dois “mundos” — 0 Politico e 0
Econdmico — sédo ligados pelo dever juridico de pagar tributos por agueles aos quais foram
reconhecidos direitos fundamentais pela Carta de 1988.

Em suma, o poder de tributar foi conferido como um instrumento ao Estado para
financiar ndo apenas os ditos direitos sociais, mas a prépria implantacdo dos direitos
fundamentais, convocando a participacdo igual de todos, nos termos da capacidade
contributiva de cada um.

Nos termos do art. 145, § 1°, da Constitui¢do da Reptiblica, “Sempre que possivel,
0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte”. Ainda, com a finalidade de evitar discriminacdes e vantagens indevidas
entre os que possuam capacidade de contribuir, assegura, no art. 150, Il, confirmando a
regra contida no art. 5°, caput, que é vedado aos entes federativos “instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente” . Portanto a regra
é participar dos custos do Estado por meio do pagamento de tributos. E dever que
corresponde ao direito de ver prestados servigos publicos. E trata-se ambos, dever e

direito, de ordem constitucional, logo, sdo fundamentais.

2 NUSDEO, Féabio. Curso de economia: introdugio ao direito econdmico. S0 Paulo. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 25-29.
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O dever de pagar tributos € um dever fundamental que s6 pode ser relativizado
por previsao direta de ordem constitucional ou por delegacdo constitucional a lei, que
observem as prescri¢des fundamentais basicas do sistema juridico brasileiro: igualdade,
seguranca juridica e legalidade (art. 150, § 6°, da Lei Maior brasileira), sob pena de se
tornarem privilégios ndo legitimados pela Constituicdo Federal de 1988.

A observancia a igualdade, como € de se esperar, justifica-se no ébvio tratamento
igual daqueles que se encontrem na mesma situacdo formal e material, para que néo haja
concessdo de vantagens indevidas a uns em detrimento de outros.?

Assim, ndo nos restam duvidas de que participar do Estado € um dever
constitucional de cada um, na medida de sua capacidade. Logo, ndo resta outra alternativa
ao Estado sendo bem se aparelhar, para bem arrecadar de todos, em prestigio a isonomia
e a propria seguranca juridica do sistema.

No que diz respeito a seguranca juridica, assegura que nenhum individuo se
esquive do dever de pagar os tributos devidos por si — seja 0 maior ou 0 menor devedor,
pois é por meio da efetiva arrecadacdo e da cobranca de seus tributos, que o Estado faz
com que todos os contribuintes cumpram com suas obrigac6es tributarias, assumindo suas
responsabilidades tributarias para com o Estado e ndo se torne apenas um “credor
abusivo” e demagogo ante a falibilidade daquele e em face da escassez de seus recursos
e meios.

A Constituicdo Federal de 1988 exige o cuidado pelo Estado acerca de suas
receitas tributarias no que diz respeito a sua realizacdo ou ndo, o que se justifica pelo seu
modelo Fiscal; o art. 150, § 6°, determina que a rendncia de receita por qualquer daquelas

modalidades mencionadas no dispositivo, apenas se preste ao contribuinte por meio de

3 O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, ja reviu situacGes de evidente afronta ao
principio da isonomia no trato entres contribuintes pelo Estado, reafirmando o dever de pagar o imposto
devido, uma vez que a situacdo isenta pela lei ndo encontra amparo na ordem constitucional vigente nem
mesmo nela se justifica. Como exemplo: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. REMUNERACAO DE MAGISTRADOS. IMPOSTO DE RENDA
SOBRE A VERBA DE REPRESENTACAO. ISENCAO. SUPERVENIENCIA DA PROMULGACAO
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. ISONOMIA TRIBUTARIA. INSUBSISTENCIA DO
BENEFICIO. 1. O artigo 150, inciso 1l, da Constituicio Federal, consagrou o principio da isonomia
tributéria, que impede a diferenca de tratamento entre contribuintes em situagdo equivalente, vedando
qualquer distincdo em raz8o do trabalho, cargo ou funcdo exercidos. 2. Remuneracdo de magistrados.
Isencdo do imposto de renda incidente sobre a verba de representagdo, autorizada pelo Decreto Lei
2.019/83. Superveniéncia da Carta Federal de 1988 e aplicacdo incontinenti dos seus artigos 95, 111, 150,
I1, em face do que dispde 0 § 1° do artigo 34 do ADCT-CF/88. Consequéncia: Revogacao tacita, com efeitos
imediatos, da benesse tributaria. Recurso extraordinario ndo conhecido. (RE 236881, Relator(a):
MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em 05/02/2002, DJ 26-04-2002 PP-00090 EMENT VOL-
02066-02 PP-00432)
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lei. A Lei Complementar n. 101/00 — Lei de Responsabilidade Fiscal, em seu art. 14, foi
além, exigindo contrapartidas financeiras para que o Estado, por meio de seu gestor,
renuncie receitas.

A mensagem implicita na norma constitucional supracitada é: “A regra ¢
arrecadar, ante o modelo de Estado Fiscal adotado por esse diploma”.

O custo financeiro do Estado é honrado por receitas originarias — vez que a
Constituicdo lhe autoriza a exploracédo da atividade econdmica em seus termos —, mas
sdo, prioritariamente, as receitas derivadas que fazem face aos seus custos —
especialmente as de impostos.

Portanto, parecem clarividentes algumas constataces que podem ser extraidas do
texto constitucional e serdo objeto de maior desenvolvimento: o Estado brasileiro adotou
0 modelo Fiscal, sendo o dever de pagar tributos, especialmente os impostos — em face
do modelo adotado — um dever fundamental.

Tal qual uma relacdo de causa e consequéncia, se o Estado é fiscal, &€ preciso
arrecadar impostos; portanto, precisa se valer de meios viaveis, efetivos e legais para
tanto, ante o principio da legalidade que norteia a relacdo tributéaria, conforme ordem
constitucional contida no art. 150, I, decorréncia do art. 5°, 1, ambos da Constituicao.

N&o obstante todo 0 exposto, 0 que deveria ser exce¢do — ndo pagar tributos —,
tem sido bastante corriqueiro na vida fiscal do Estado, o que demanda sua atuacao quase
herctlea como cobrador de tributos, ante a Lei n. 6.830/1980 — Lei de Execucéo Fiscal;
mesmo ante a fundamentalidade do dever de se pagar tributos e a necessidade vital do
Estado pela receita, abarrotam o Poder Judiciario as agfes de cobranca promovidas pela
Fazenda Publica, em busca da obtencdo dos recursos de natureza tributaria, em face da
inadimpléncia dos contribuintes ou responsaveis pelo recolhimento de tributos.

Talvez por faltar uma Gtica econdmica e social a necessidade da tributacéo, e até
mesmo por outras razdes de efetivo respeito a capacidade contributiva, revitalizacdo de
um sistema tributario que se mostra obsoleto frente ao mundo globalizado e injusto em
face de algumas camadas sociais, a verdade € que cada vez mais 0 que ocorre € a
necessidade de ajuizamento de Execucdes Fiscais por parte do Estado na busca por esse
escasso recurso que vem fazer frente as suas necessidades e que, ao fim, como ja dito, sdo
publicas e de todos.

Quando falta o pagamento de tributo, falta recursos ao Estado, que gera a ma
prestacao de servigos publicos, crise na economia e em sociedade. Ndo ha escapatoria: o

Estado é (e precisa ser) fiscal. E assim, precisa de meios eficazes de realizacdo de sua
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receita; meios eficazes e quem respeitem o Sistema Tributario tracado pela Constituicdo
Federal de 1988. E preciso que executar o crédito publico seja efetivo, racional e por um
rito processual que se paute na necessidade de realizacdo da receita, mas que caminhe um
percurso de bom senso a esse resultado.

Inclusive, é de se estranhar no quadro atual existente para tanto, qual seja, a Lei
de Execucdo Fiscal — recentemente oxigenada pela Lei n. 13.899/2020 —, a razéo pela
qual o processo de Execucdo Fiscal, que é uma demanda tdo importante ao Estado na
obtenc¢do de recursos, ndo desperta maiores interesses e estudos a respeito de sua pouca
efetividade, bem como de vias alternativas a devida efetivacdo — particularmente no que
se trata dos devedores de valores menores —, parecendo um tema desimportante, menor,
sem qualquer repercussao constitucional digna de melhor trato, estudo e formulacgdes por
doutrinadores da area do Direito Tributario e até do Direito Processual Civil, ante a
inerente comunicabilidade das matérias.

Quando se estd a trata de grandes devedores, de fato, pessoas dotadas de
patrimdnio suficiente para ao menos garantirem a execucao, o processo de execucdo fiscal
se mostra relativamente eficaz, conforme numeros apresentados em relatério pelo
Ministério da Economia. Embora, em algumas situa¢Ges, nem mesmo esses se salvam do
“ritualesco”, um verdadeiro simulacro de processo, a ser cumprido pelos procuradores do
Estado — amarrados que estdo a lei; juizes, que ndo podem adotar medidas mais criativas
porguanto se esta a falar de um direito publico indisponivel e em ambito de patriménio
publico, assim, pelas mesmas razoes.

Em algumas situacOes, as partes apenas estdo a cumprir a “tabela” processual;
alguns ainda, diga-se, até se esfor¢cam para pagar o débito e regularizar sua situacao fiscal,
em face das medidas administrativas que se sujeitam, como a severa restricdo causada
pela inscricdo no CADIN (Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor
Publico Federal); ndo obstante, veem-se, da mesma forma, amarrados pela inflexibilidade
da lei, pois ainda que se fale em parcelamento — j& que de transacdo, nos termos do art.
171 do Caodigo Tributario Nacional, ndo havia que se falar até pouco tempo, ante a
auséncia de lei a regular a matéria suprida pela Lei n. 13.899/2020 —, esses também séo
vinculados a lei e ndo cumpridos os requisitos previstos, ndo sao deferidos.

Outros contribuintes, como € de se esperar, apenas seguem no processo no sentido

de, a todo custo, driblar o Fisco.
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Por outra via, existem situacbes em que a divida se mostra absolutamente
recuperavel em face de seu diminuto valor e pela evidente capacidade contributiva do
contribuinte em poder regulariza-la, porém, “irrecuperavel” em face do ritual legal.

Logo, o que temos nessas oportunidades de execucbes fiscais, € um grande
paradoxo, onde uma parte quer receber, a outra, deve pagar (e em algumas oportunidades
até quer), o Poder Judiciario quer prestar a tutela efetivamente, porém, o sistema legal
imposto para tanto ndo consegue alcancar a nenhum dos desideratos, vez que as maiorias
das execugdes fiscais terminam n&o se convertendo em recursos para o Estado, mas em
declarac@es de prescricdo e extingdo do processo sem que um Unico Real seja convertido
para os cofres do Tesouro Nacional.

Portanto, causa estranheza a pouca atencao que € dada ao tema, especialmente no
que se refere aos devedores de pequeno valor, cuja Portaria de n. 75 do entdo Ministério
da Fazenda, atualmente Ministério da Economia, determina, em seu art, 1° 1, a
desnecessidade de se ajuizar a cobranca daqueles que possuirem débito com valor inferior
ou igual a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Esse ndo nos parece o caminho mais correto, seja a titulo de efetividade e
especialmente de legalidade, no trato com o crédito tributario de menor valor.

Ora, se 0 Estado, no que diz respeito ao seu poder punitivo cuidou de resolver o
seu problema acerca dos pequenos delitos, ou seja, das “dividas penais menores” dos
individuos em face dele, por que ndo o Direito Tributério, especialmente o processual
tributario, ndo buscar solucdes para 0s seus pequenos débitos e assim, fazer com que todos
cumpram, ao fim, a lei e deveres fundamentais em face do Estado: responder por delitos
na medida de sua culpabilidade e pagar tributos na medida de sua capacidade
contributiva?

E nisso que nos debrugaremos no trabalho, sendo esse 0 nosso recorte: a realizagio
da receita tributaria de menor valor inscrita em divida ativa, sob uma perspectiva teorica,
juridico-descritivo e critico, sem olvidar de despretensiosamente apresentar uma solucéo
que talvez, ante a préatica forense, nos pareca mais efetiva, até mesmo pela releitura de
alguns dogmas da Administracdo Publica, que, em alguns momentos, parece sempre
amarrada em velhas interpretacGes de principios e regras, que talvez merecam uma
oxigenada pela facticidade: a necessidade de se reinventar o que nao se mostra efetivo no
intuito de fazer cumprir efetivamente o dever fundamental de todos pagar tributos.

N&o olvidamos, como veremos, que a escolha do Estado em ndo ajuizar a¢des de

execucao fiscal cujo valor seja até R$ 20.000,00 se baseia em uma presun¢do de ordem
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econdmico-financeira: custo beneficio, conforme defendido, ndo vale a pena, pois o
processo de execucdo fiscal possui custo alto e a recuperabilidade do crédito se mostra

baixa. Evidencia isso a previséo contida no § 6°, do art. 1°, da referida portaria:

86°0 Procurador da Fazenda Nacional podera, ap6s despacho
motivado nos autos do processo administrativo, promover o
ajuizamento de execucdo fiscal de débito cujo valor consolidado seja
igual ou inferior ao previsto no inciso 11 (sic) do caput, desde que exista
elemento objetivo que, no caso especifico, ateste elevado potencial de
recuperabilidade do crédito.

Como ¢ de se esperar, pouca a probabilidade de um Procurador da Fazenda
Nacional investigar acerca do elevado potencial de recuperabilidade do crédito. Mais
simples seria, nos parece, a criacdo de um processo de transac¢ao, de negociacao no qual
as partes pudessem chegar a um consenso acerca do pagamento do referido crédito,
prestigiando assim, inclusive, a conciliacdo e a pacificagdo processual por meio de
alternativas criadas pelas proprias partes envolvidas na relagéo juridica.

Portanto, sob a perspectiva apresentada, refletimos acerca de novas orientacdes
processuais como op¢Oes pautadas na realidade do que tem sido o processo de execucao
fiscal, na escassez dos recursos, nos deveres impostos pela Constituigdo Federal de 1988
ao Estado e, em consequéncia dela, na propria necessidade do Estado aportar os recursos
de seus executivos em seus cofres, ante seu modelo Fiscal.

Da reflexdo, surge-nos a seguinte hipdtese: ndo é chegado o momento, tal como
com o Codigo de Processo Civil, de se rever a Lei de Execucéo Fiscal, uma lei da década
de 1980, anterior a Constituicdo Federal de 1988, e se criar uma maior abertura, para que
partes acordassem em juizo, sob a chancela do Poder Judiciario? Ou, até mesmo, em
ambito administrativo, caso o procedimento passe pelo filtro constitucional?

O que se propbe por meio do trabalho, ndo é dar plenos poderes aos representantes
juridicos do Estado para que transacionem recursos publicos nos termos da iniciativa
privada, porquanto isso ndo se mostra de todo possivel; mas dentro de uma mesmo
universo de ideias, nos mesmos moldes do que foi permitido ao Ministério Publico, no
intuito de tornar o Direito Processual Penal mais efetivo — e assim, o proprio Direito Penal
—, dar ao cidad&o a possibilidade de uma via mais condizente com o “tamanho de sua
divida” para com o Estado e racionalizar a prestacdo jurisdicional. Poupa-se tempo,
ganha-se em efetividade.

Ndo apenas o Estado, dentro de sua percepcdo secundaria ganharia, mas

especialmente, os cidadaos; a implementacdo de renda, torna o Estado cada vez mais apto
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a prestar os servigos que sdo de sua obrigacdo por ordem constitucional; fortalece sua
economia e gera confiancga interna e externa, o que se mostra de suma importancia em
uma economia globalizada.

Juridicamente, estaria se cumprindo, efetivamente a Constituicdo, pois ndo é o
montante do débito tributario que define o contribuinte, ou seja, quem deve pagar o tributo
devido, mas a realizacdo da hipdtese de incidéncia da norma tributaria prevista em lei por
atribuicdo de competéncia constitucional ao ente federativo, ocorrida no mundo dos fatos
— fato gerador — e a presenca da capacidade contributiva do sujeito passivo da obrigacédo
tributaria.

Vale registrar que, em muitas oportunidades, € possivel se verificar a vontade do
préprio contribuinte em cumprir com sua obrigacdo, em quitar seu débito com o Fisco,
porém, a criagdo de um ambiente antag6nico entre este e aquele bem como as amarras do
executivo fiscal, impedem que as partes cheguem a um ambiente de solugéo para ambas.

Sob a ética do ser humano, € preciso rememorar que o devedor além do dever de
pagar, possui o direito de se ver livre da divida e desejando isso, especialmente as de
natureza fiscal, é preciso que se crie mecanismos negociais — ou se melhore os ja
existentes.

E nesse meio de interesses a serem conciliados, Estado de um lado querendo e
devendo realizar sua receita, contribuinte, muitas vezes, tentando regularizar a sua
situacéo fiscal, que sob os influxos da Constituicado, art. 5°, LXXVIII e art. 150, 11, aliados
aos novos ventos trazidos pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, especialmente arts. 4°
ao 5° bem como ao comando contido no art. 359 do diploma processual, que surge a
necessidade de se facilitar, especialmente no que se refere aos débitos de baixo valor a
possibilidade de negociacdo, como uma tentativa legitima de se resgatar o crédito
tributério e ndo, presumindo o Estado, seu fracasso ante o sistema vetusto tracado ao qual
se encontra se acha casado.

O que se propde € uma area legal de atuacao livre e negociada entre Estado-credor
e contribuinte-devedor, mediada pelo juiz e ndo imposta as partes pelo juiz, sob as
amarras de um diploma executivo, que se diga, embora se faca um recorte para debitos
de pequeno vulto, talvez seja o caso de ser repensado como um todo.

A Constituicdo Federal exige efetividade na administracdo publica; essa
efetividade deve ser estendida a producdo legislativa; muito mais do que uma producao

legislativa em massa, 0 caminho para solucGes de problemas dessa natureza — e tantos
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outros em termos de processo — seja a producdo de uma legislagdo mais efetiva e que
estude o problema em seu nascedouro, suas causas e possiveis solucdes.

Por fim, mais do que se chegar a uma Unica concluséo, o que se pretende por meio
do trabalho é apresentar uma nova perspectiva pela qual deve ser olhado o Estado Fiscal,
especialmente inserido em um mundo de economia globalizada, onde muitos dos seus
contribuintes também sdo atores econdmicos e que precisam do amparo estatal para se
manterem em ambiente competitivos, ndo apenas por meio de subsidios financeiros, mas
de oportunidades de solucdes de suas lides junto ao Estado de forma definitiva e eficiente,
como podem se mostrar as situacdes de acordo judicial.

H& uma necessidade do Estado, ante sua intervencgdo quase que tdo s direta, como
nos ultimos tempos, de se posicionar par-a-par com o contribuinte nas vezes em que esse
Ihe é devedor, porquanto, ele como contribuinte, empreendedor e cidaddo, ao fim deve
ser cientificado que ao direito de receber certas prestacdes, corresponde o seu dever
fundamental de participar dos custos delas, por meio do pagamento de tributos, que
atendem ndo apenas ao cidaddo, mas ao empreendedor também. E talvez, em concessoes
estatais autorizadas por lei, seja essa a oportunidade de Ihe criar essa consciéncia.

E preciso ainda que se vire uma chave por meio da atuagio de procuradores do
Estado que atuam no processo sob a ideia de que todo contribuinte em débito € “sonegador
contumaz até que se prove o contrario”; e da visao do contribuinte de que o Estado estd a
todo tempo querendo extorqui-lo, a invadir o seu patrimdnio ilegitimamente por meio da
tributagdo, ficando o Poder Judicidrio no meio desse “fogo-cruzado” processual que, na
maior parte das vezes, como ja dito, todos “morrem de inani¢ao”: pois o Estado nao
recebe; a parte ndo se vé livre do debito fiscal para cumprir com suas tarefas de vida
escolhidas e o Poder Judiciario fica muito longe de cumprir seu verdadeiro papel.

E ao fim, perdem todos: Estado, economia, sociedade e a parte dela que mais
precisa do aporte de recursos publicos para que veja suas necessidades, muitas vezes de
ordem basica, atendidas.

O cumprimento ao dever fundamental de todos custearmos o Estado ndo se trata
apenas de uma questéo financeira: mas de uma questao de integralizacdo da condicdo de
cidaddo participante e cumpridor dos seus deveres constitucionais, proporcionando a
todos essa mesma condicao de cidadao digno. E no caso, diante da escassez dos recursos,
todo ele é importante, ndo devendo o Estado dele abrir m&o, mas criar meios de o realizar

de maneira eficiente, célere e financeiramente viavel para todos.
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1 O ESTADO E SUA FINALIDADE, CUSTO DAS NECESSIDADES PUBLICAS
E ATRIBUTACAO COMO DEVER FUNDAMENTAL

1.1 O Estado e sua missdo

O Estado é uma criacdo do homem para o seu proprio bem. De inicio, a forga, 0
homem sozinho. Entretanto, em algum momento, percebeu que a prépria forga ndo era
capaz de protegé-lo: bastava que outrem mais forte se apresentasse para que sucumbisse.
Mostrou-se, entdo, a necessidade da forca grupal, de uma coletividade ou comunidade,
pois a forca individual era fragil.

Desde a sua concep¢do mais arcaica até a contemporaneidade, justificando-se, de
inicio, na escolha divina e evoluindo para o desejo da maioria, sob a promessa de que, em
prol de toda a coletividade, conforme as concepgdes contratualistas de Hobbes, Locke e,
especialmente Rousseau, 0 homem se entregou ao grupo em troca de protecao, porquanto
em algum momento de sua existéncia, vivendo e sobrevivendo, percebeu que seu pleno
estado de liberdade, usufruidor dos seus chamados direitos naturais, ndo era capaz de
atender a todas as suas necessidades.

O Estado é fruto da necessidade humana de uma organizacgao politica. Desde as
sociedades politicas pré-estatais — como a familia patriarcal, os clas e as tribos — até o
Estado que conhecemos hoje,* dois elementos sempre se mostraram comuns para que 0
homem se submetesse, voluntariamente, as determina¢des de um centro de poder: a
crenca de que esse centro politico seria o melhor para si e para todos; e a crenca na
promessa de que esse ente politico teria como finalidade ndo a busca do préprio bem, mas
a busca do bem de todos.

Portanto, eis a missio do Estado: buscar o bem comum. E sua miss&o promover a
integracdo, a direcdo e a defesa da propria sociedade — e assim de cada um em si mesmo
—, permitindo o seu pleno desenvolvimento, assegurando-lhe dignidade, felicidade, por
meio da satisfacdo das necessidades humanas, para que possa legitimar a sua propria
existéncia como centro de poder politico.®

Porém, atender as necessidades humanas néo é tarefa das mais faceis. 1sso porque

as proprias necessidades humanas néo € possivel estabelecer um limite e um consenso,

4 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 5.
> MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 6.
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podendo se multiplicar ao infinito,® especialmente no estadgio de complexidade da
sociedade atual, cada vez mais acentuada pelas descobertas cientificas, tecnoldgicas e até
mesmo espirituais; pelo acesso e a ampliacdo cada vez maior aos meios de comunicagao
de massa e a globalizagdo, que “criam” essas necessidades e geram a chamada sociedade
de consumo, a qual, a todo instante, esta pronta ndo apenas para se retroalimentar, mas
também para interpelar o individuo ao seu pronto atendimento e fazer com que se filie a
um modelo de aceitagédo social criado.’

Aqui, logicamente, ndo estamos a fazer qualquer critica de natureza filosofica ou
ética, apenas uma constatacdo, com a finalidade de defender uma premissa inicial: as
necessidades humanas sdo ilimitadas, e 0 sdo porque podem ser diuturnamente nao apenas
reconhecidas, mas também criadas, ou apenas requentadas, no intuito de atender as
necessidades antigas. O carro com dire¢cdo mecanica e apenas duas portas de ndo atende
mais a necessidade de um carro com direcdo automatica e acesso por meio de quatro
portas de hoje.

O fato de as necessidades humanas serem ilimitadas exige que se verifique, por
outro lado, se as fontes capazes de atendé-las compactuam dessa mesma caracteristica. A
ciéncia econbmica nos apresenta essa resposta com base em seus dois pilares de direcdo
de atuacdo: apesar de as necessidades humanas serem ilimitadas, as fontes de
atendimento, no caso 0s recursos, ndo o sdo. Eis que surge a primeira lei da ciéncia
econdmica: a lei da escassez.

Embora as necessidades humanas sejam ilimitadas, sé@o absolutamente limitados
0s recursos pelos quais elas sdo satisfeitas. E essa € uma lei irreversivel, mesmo em pleno
século XXI, com toda tecnologia desenvolvida, especialmente, por conta de uma
sociedade altamente consumista, que, em alguns momentos, parece pouco preocupada
com isso. Encaminhadas essas informagdes pela Ciéncia da Economia ao Estado, esse faz
suas escolhas politicas de atendimento das necessidades humanas.

No caso brasileiro, o Estado fez suas escolhas politicas de atendimento das
necessidades humanas, do seu povo, inserindo-as na Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil de 1988, tornando-as, a partir dai, em face do nosso sistema de Civil

Law, escolhas publicas, das quais ndo pode se esquivar de atender.

6 NUSDEO, Féabio. Curso de economia: introdugio ao direito econdmico. S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 25.

"BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagéo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, p. 75.
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As necessidades humanas eleitas pela Assembleia Nacional Constituinte de 1988
sdo necessidades publicas, de todos, inclusive, consideradas individualmente, conforme
oart. 1°, 111, que elege a dignidade humana como um de seus fundamentos, deixando claro
que ndo apenas a coletividade, mas cada um que a compde importa para o Estado e deve
ter sua importancia concretizada por meio de condi¢des dignas de vida.

Munido dessas informacdes — infinitude das necessidades humanas, escassez dos
seus recursos e eleicdo das necessidades a serem atendidas —, o Estado se vé diante da
missao de obter os recursos para prestar as necessidades publicas eleitas, que sdo a
protecdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo de 1988,
seguranca publica, prestagdo do servigo publico pelos seus trés Poderes, salde, educacao,
etc.

E tudo isso, absolutamente tudo, possui seu custo, a demandar recursos. E ao
Estado ndo é dado, ordinariamente, produzir esses recursos por meio de apropriacdo da
economia (Estado Patrimonial),® devendo busca-los onde séo produzidos e por quem séo
produzidos, no caso na Economia e no individuo que demonstre a chamada capacidade
contributiva para custear a missao do Estado em face dele préprio. Eis a razdo e 0 meio
pelo qual as ciéncias sociais da Economia e do Direito se comunicam de forma especial
e absolutamente necessaria: a tributagéo.

E muito provavelmente essa foi a razdo pela qual Mayer tenha dito que “O Estado
¢ o senhor absoluto de todos os negdcios publicos”.® E ndo é senhor porque impde-se por
meio de sua for¢a, mas por meio de sua limitagdo por suas leis, por meio do seu sistema

juridico e subsistemas, aqui, no caso, o Sistema Tributéario.

1.2 O custo das necessidades publicas (direitos) fundamentais

A Constituicdo de um Estado € o documento que o constitui, organiza e determina
suas missdes positivas e seus deveres de abstencdo em face dos individuos; ainda
estabelece os direitos fundamentais destes e as garantias ao seu exercicio, bem como o0s
seus deveres de mesma natureza. A Constituicdo Federal de 1988 néo foi posta de outra

forma.

8 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 103.
® MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht. Berlim: Dunker & Humblot, 1961. v. 1, p. 15.
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O texto constitucional de 1988, apelidado por Ulysses Guimardes — entdo
presidente da Assembleia Constituinte —, em discurso proferido por ocasido da
promulgacdo da Carta Magna, de “Constituigdo cidadd”,'® ndo apenas por resgatar o
regime democratico, apés 21 anos de regime militar vividos no Estado brasileiro, mas
também por ser generosa e explicita no que diz respeito aos direitos fundamentais,
conferindo-os de inicio, desde o seu preambulo, e com a reserva de Titulo préprio,
inaugurado em seu art. 5°, a demarcar, assim, a prioridade e em funcdo de quem o Estado
brasileiro se coloca: o individuo.*

A efetivagéo de todos os direitos fundamentais, que se traduzem nas necessidades
publicas eleitas como essenciais e minimas a concretizacdo da dignidade humana prevista
como fundamento do Estado brasileiro, conforme art. 1°, 111, da CF/88, é a grande missao
deste e o proprio fundamento de sua existéncia.

Robert Alexy divide os direitos fundamentais em direitos de defesa
(Abwerrrechte), os que demandam uma postura negativa do Estado, e direitos de
prestacdo (Leistungsrechte), os que determinam acéo positiva do Estado.*?

Os direitos fundamentais de defesa se traduzem no dever do Estado de ndo intervir
na vida do individuo, criando embaragos as suas escolhas de agir, como escolher
profissdo, desde que licita; de ndo afetar suas situacdes e caracteristicas, como seu modo
de vida; e, também, de ndo eliminacdo de suas posi¢bes juridicas, como quando
proprietario de um bem.!® Em suma, sdo as chamadas liberdades conferidas aos
individuos, os chamados direitos fundamentais de primeira geragdo.*

Parece intuitivo concluir que os direitos fundamentais classificados como
negativos se aperfeicoam com a simples inércia do Estado, sem qualquer atuagdo de sua
parte, inclusive no que se refere aos recursos publicos. Para demonstrarmos que referida
conclusdo se mostra equivocada, fagamos uma breve reflexdo hipotética.

Digamos que uma cidad&@ brasileira negra, que tenha passado sua semana a
cumprir jornada de trabalho de 44 horas semanais, tenha pegado as chaves de seu carro e

se dirigido a uma padaria, no intuito de comprar paes. Partindo da ideia de que tudo tenha

10 BURNET, Andrew (coord.). 50 discursos que marcaram o mundo moderno. Porto Alegre: L&PM,
2018, p. 213. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 491.

' FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 35.

12 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, p. 173.

13 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, p. 174-177.

14 BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008p. 562-564.
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ocorrido na normalidade esperada, essa pessoa, nada mais fez, juridicamente, do que
exercer seus direitos de liberdade, propriedade e igualdade sem quaisquer problemas,
direitos esses tidos como liberdades, direitos de primeira geracdo ou dimenséo, negativos
em face do Estado,'® conforme classificacdo de Alexy ja mencionada.

Da simples narrativa acima, dois signos de capacidade contributiva séo
verificados, o que interessa ao Estado, frente ao seu Poder de Tributar: renda e a
propriedade de um veiculo automotor — fatos da vida geradores do dever, em tese, de
pagar Imposto de Renda e Imposto sobre a Propriedade de Veiculo Automotor. Nada é
prestado pelo Estado, mas o dever de pagar as referidas exacGes € compulsorio a nossa
cidadd imaginéria. Talvez essa situacdo seja a que inspire afirmagdes do tipo “o adulto
que ganha a vida honestamente e ndo se mete na vida de ninguém merece ser deixado em
paz”.18 Porém, tracemos um outro cenario.

Digamos que a referida cidada, casada ha anos, ao se dirigir para a porta de saida
de sua casa, tenha uma séria discussdo com seu marido e ele a impeca de sair de casa,
colocando-a em carcere privado; hd uma agressao ao direito de liberdade de nossa cidada.
Em outra hipétese, digamos que, ao sair de casa, um homem, portando uma arma de fogo,
a aborde e Ihe anuncie um roubo, levando assim seu carro; nessa situacéo, o direito de
propriedade € vilipendiado.

Por ultimo e menos provavel, mas ainda hipoteticamente, digamos que a nossa
cidada negra saia de casa, adentre seu carro, dirija-0 até o destino entdo desejado e, ao
chegar, depare-se com uma placa que assim anuncie: “Proibida a entrada de pessoas
negras”; € o seu direito de igualdade, assegurado pela Constituicdo da Republica, que é
violado.

Em todas essas trés situacOes retratadas, a cidadd a que nos referimos poderia —
como provavelmente iria — se valer do Estado para ver seus direitos de primeira geracao
resguardados, por meio dos servi¢cos de seguranca publica e do Poder Judiciério.

Diante do exemplo, facil concluir que os direitos negativos, assim como 0s
positivos — que pelas acdes do Estado evidenciam seus custos —, demandam recursos
financeiros do Estado, seja por seu aspecto objetivo, seja por sua eficacia em face de
terceiros, no caso do nosso exemplo, o marido, o ladrdo e o proprietario do

estabelecimento.

15 BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 564.
1 MURRAY, Charles. What it means to be a libertarian: a personal interpretation. Nova York: Broadway
Books, 1997, p. 5.
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Este é o custo inicial do Estado: garantir o livre exercicio dos direitos de primeira
geracédo. Portanto, evidente a despesa do Estado para efetivar esses direitos, e ndo séo
poucos 0s gastos ou baratos. Na verdade, muito pelo contrario: sdo os mais caros,
porquanto pressupfem a permanente vigilancia e a atuacdo do Estado para plena
efetivacdo, obrigando-o a agir sempre .}’ E, por outra via, 0s mais importantes a serem
assegurados aos individuos.

Portanto, nem mesmo sendo minimo, o Estado pode se desvencilhar da sua missao
de proteger os direitos e garantias fundamentais do individuo. Assim, esses direitos de
primeira geracdo, dimensdo, ou liberdades, possuem um custo financeiro. Ao contrario
de alguns direitos sociais, que sdo normas programaticas, ou seja, de programas a serem
implementados,®® cuja efetivacdo depende da viabilidade possivel de recursos, a
implementacédo dos direitos fundamentais, por sua imediatidade de efeitos,'® é objeto de
necessaria realizacdo de receita por parte do Estado, que se desvencilha até mesmo da
possivel reserva de recursos, em face do piso minimo que € essencial a vida humana.

E forgoso concluir que, ndo havendo diferenca estrutural entre os direitos
fundamentais — todos de base constitucional e voltados para o beneficio da comunidade,
proprio fim do Estado —, todos convocam o Estado a efetiva-los, e essa efetivacdo ndo se
exima de custos.

A diferenca é que, no que toca aos direitos sociais, 0s custos sdo perceptiveis de
pronto e incontestes, em razdo de sua feicdo positiva, do dever de prestar. Nao ha
discussao acerca do alto custo de um hospital publico, de uma universidade, de uma
escola, etc.; mas, por outra médo, os chamados direitos negativos exigem do Estado uma
dispendiosa estrutura para garantir a implementacéo, a efetivagédo e a devida fiscalizacédo
acerca do comportamento de terceiros.?

Logo, ndo sdo apenas os chamados direitos sociais que possuem um custo ao
Estado: todos os direitos voltados ao individuo e estabelecidos na nossa Constituicdo
Federal de 1988 demandam recursos para sua efetivacdo; a questdo, ao fim, € que alguns

se beneficiam diretamente dos direitos ditos positivos, outros deles podem se beneficiar

" HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Tradugdo: Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 40.

18 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 28.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 28.

20 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 57.
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indiretamente, afinal talvez o competente administrador que preste seus servigos para uma
multinacional, gerando lucro e fazendo a economia do Estado girar, tenha sido formado
em uma Universidade publica, bem como tenha feito suas pés-graduacGes nessa mesma
instituicdo, mantida com recursos publicos.

Direitos como andar seguro nas ruas e ter acesso a educacao por meio da prestagdo
estatal; direito de protecdo a liberdade de locomocédo e direito de acesso a um servigo
publico de salde; direito de propriedade e direito a moradia possuem um traco
absolutamente comum, por mais imperceptivel que isso possa ser a um primeiro olhar: o
custo. Todos sdo custeados por meio de receitas publicas e dependem de uma acao
enérgica do Estado para auferi-las. Em geral, como bem colocado por Luciano Fuck, “em
geral, a Unica distingdo para os demais tipos de direito é que grande parte desse
investimento ja foi feito”.?

Nos termos do exposto, de fato, a diferenca entre direitos negativos e positivos
ndo consiste em sua esséncia, mas na visibilidade que temos deles, todos os direitos
fundamentais inseridos na Constituicdo Federal de 1988 dependem da acdo estatal para a
devida — e minima — efetivacao.

Talvez ndo seja exagero a afirmacédo de Klaus VVogel no sentido de que os recursos
publicos séo a forca, os nervos e a realidade de uma Constituicédo.??

Conclui-se, portanto, que todas as necessidades publicas, especialmente aquelas
que se traduzem em direitos fundamentais, a despeito de qualquer classificacdo que Ihes
seja dada pela doutrina, visiveis a olho nu ou ndo, dependem da efetiva acdo do Estado e
dos recursos publicos aportados a ele, para manutencdo de estruturas que fiscalizem o
proprio Estado e terceiros, quanto aos ditos direitos negativos, e a devida implementacdo

e prestacdo, quanto aos chamados direitos positivos.?®

1.3 O Estado Fiscal na Constituicdo Federal de 1988

Conforme visto, as necessidades publicas — e, por sua vez, aquelas que se
traduzem em direitos fundamentais — necessitam da realizacdo de recursos para sua

implementagdo; e os recursos do Estado moderno s&o obtidos, essencialmente, pelos

2L FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 57.
22 \VOGEL, 1999 apud FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Séo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 59.

2 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 177.
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tributos. Eis o ponto de contato entre os direitos fundamentais e o Sistema Tributario
Nacional tracado pela Constituicdo Federal de 1988.

O financiamento do Estado se da essencialmente pela receita de impostos, o que
caracteriza o Estado Fiscal.

O Estado Fiscal como ideia surgiu pela primeira vez na doutrina alemé e austriaca,
em obra de 1885 de Lorenz Von Stein.?* Segundo José Casalta Nabais, apenas com os
estudos de Rudolf Goldscheid e de Joseph Schumpeter, respectivamente nos anos de 1917
e 1918, o modelo de Estado Fiscal ganhou maior repercusséo.?® No Brasil, Ricardo Lobo
Torres abordou o tema de inicio em obra prépria.?®

O modelo de Estado Fiscal surge da preocupacdo de convivéncia pacifica entre os
Estados, de seu prdprio financiamento e das necessidades publicas abracadas por ele
quando da ado¢do do modelo de Estado Social. O Estado ndo poderia mais se valer da
forca, como nas comunidades antigas, em que o0s recursos eram auferidos por meio de
saques e guerras de conquista, nem da servidéo e da exploracdo direta da propriedade e
da atividade econdmica pela Coroa, como no Estado feudal.

O Estado moderno e a entrega da atividade econémica para os individuos, com o
desenvolvimento da economia de mercado e do capitalismo, consolidando, assim, a
producéo da riqueza e a exploragédo de atividade econdmica no setor privado e depois,
apenas excepcionalmente pelo Estado — como previsto no art. 173 da CF/88 —, transforma
a tributacdo, especialmente por meio de impostos, a principal fonte de recursos publicos.

Conforme licdo de Luciano Fuck:

Nesse contexto, em que a Fazenda Publica necessita retirar dos
particulares 0s meios de pagamentos necessdrios para Seu
funcionamento, os tributos destacam-se das demais formas de
financiamento do Estado, como os espolios de guerra, das prestacdes
naturais, da producdo e do comércio realizados diretamente pelo

Estado.?’

24 STEIN, 1885, p. 133-134 apud FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal.
S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 94.

%5 NABAIS, José Casalta. O principio do estado fiscal. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 364 ¢ ss.

%6 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991.

2 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 96.
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E importante que se destaque sutil diferenca: o Estado Fiscal, como acima dito, ¢
aquele que se mantém, precipuamente, por meio de impostos, ndo de tributos. O Estado
que tem como a base de seu financiamento as receitas derivadas de tributos
contraprestacionais — como taxas e contribui¢cées de melhoria — e multas é o chamado
Estado tributério.?®

Como dito por José Casalta Nabais, “falar de Estado Fiscal, é falar de impostos™.?°

O Estado Fiscal tem como elementos essenciais (i) a preponderancia da producéo
de riqueza e do desenvolvimento econdémico em dominio privado; (ii) a prevaléncia dos
tributos de receitas ndo vinculadas sobre as demais espécies tributarias; (iii) a existéncia
de limites na capacidade de tributar.*® A Constituicdo Federal de 1988 consagra todos
esses elementos, deixando claro que a principal forma de financiamento do Estado
brasileiro € por meio de sua receita de impostos, adotando o modelo fiscal.

No que se refere a preponderancia da producéo de riqueza e do desenvolvimento
econébmico em dominio privado, o Estado Fiscal pressupde a propriedade privada, a
economia de mercado e a livre iniciativa do contribuinte, o que resta evidenciado
nos arts. 170 — especialmente no caput e nos incisos 11, 11 e IV — e 173 da CF/88, quando
assim dispdem:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna,, <_:onforme o0s ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

(...)

Il - propriedade privada;

11 - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

(...)

VIII - busca do pleno emprego;

(...)

Paragrafo (inico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 seré permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

8 NABAIS, José Casalta. O principio do estado fiscal. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 5.
2 NABAIIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 180.
30 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2010, p. 190.
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Tributos s6 sdo dispensaveis quando o Estado se coloca como proprietéario de
todos os bens e Unico ator econémico, o que ndo é o caso do Estado brasileiro, em face
dos dispositivos constitucionais acima mencionados.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 confere principalmente ao
setor privado a atividade econdmica e, excepcionalmente, ao Estado essa atuacdo, a
tributacdo se mostra como via ordinaria de auferimento de recursos a sua missao
constitucional.

A essencialidade da receita de impostos para o custeio geral do Estado ndo foi
ignorada pela CF/88. Tanto assim, que o art. 167, IV, determina que, em regra, € vedada

a vinculacao de receita de impostos a despesas:

167. S&o vedados:

()

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparti¢cdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que
se referem os arts. 158 e 159, a destinacéo de recursos para as agdes e
servicos publicos de salde, para manutencdo e desenvolvimento do
ensino e para realizag8o de atividades da administrag&o tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl, e a
prestacdo de garantias as operagBes de crédito por antecipacdo de
receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste
artigo;

O Estado Fiscal esta intimamente ligado as receitas de impostos, porém isso ndo
significa a desnecessidade das demais espécies tributarias, de natureza vinculada. A
questdo é que essas receitas tributarias vinculadas sdo afetadas, em regra, a servicos
gozados por uma coletividade/categoria — como a categoria com expectativa de direito a
aposentadoria — e ndo de forma generalizada.

No Brasil, ainda que haja outras espécies tributarias a custear as atividades do
Estado, a saber, contribui¢bes sociais, contribuicbes de intervencdo no dominio
econbmico, contribuicdes de categorias profissionais e de custeio de iluminagéo publica,
é a de impostos que faz sua frente de manutencgdo, especialmente ante sua feicdo social.

O Estado Social — caracteristica do Estado brasileiro — direciona, por meio da
receita de impostos, diversas acOes exatamente aqueles com menos condigdes de arcar
com as despesas estatais, aos quais, todavia, por ordem constitucional, devem ser
garantidas condic¢des dignas de vida. Se ndo fosse a receita de impostos, isso nao seria

possivel.



29

Acdes de assisténcia social, servicos relacionados a saude, a educacao, todos de
natureza fundamental e eleitos como necessidades publicas a serem atendidas, podem ser
destinados aqueles que menos participam do custeio do Estado, exatamente em face da
natureza desvinculada da receita de impostos.3!

Por isso, como afirmado por Casalta Nabais, o Estado moderno tem como suporte
financeiro determinante os impostos.®2

Talvez, do modelo de Estado Fiscal e da constatacdo da sua existéncia por meio
dos impostos, tenha partido a afirmacéo de Benjamim Franklin no sentido de que “neste
mundo nada estd garantido sendo a morte ¢ os impostos”. Sob o olhar de sua
essencialidade ao Estado Social, Abraham Lincoln — ainda que ndo tenha sido essa sua
Otica, pois sua afirmacédo contextualizava com a liberdade —32 parece nos esclarecer sua
essencialidade, quando afirmou: “acabem com os impostos e apoiem o livre comércio e
0s nossos trabalhadores em todas as area da economia passarao a servos e pobres como
na Europa”.3*

A terceira caracteristica do Estado Fiscal consiste na limitacdo a capacidade de
tributar. Da mesma forma que os recursos sdo finitos para o Estado, também o sdo no
ambito privado, devendo a atividade tributaria encontrar limites, sob pena de desestimular
a atividade econémica pelo particular, a qual é essencial que se mantenha — uma economia
de mercado estimulada pelo lucro e autdbnoma —, para a propria subsisténcia daquele.

O limite da tributacdo ndo é um ponto simples de ser determinado,®® ndo obstante
absolutamente necessario, tanto assim que a Constituicdo — embora ndo tenha dito
objetivamente — proibe a tributagdo confiscatoria, determina a igualdade nessa atividade,
assegura o direito de propriedade e tem como fundamento dessas premissas a dignidade

da pessoa humana.

81 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 100-101.

32 NABAIIS, José Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 125.

3 O que ndo deixa de ser um bem a ser assegurado aos menos favorecidos, como prépria premissa do
Estado social.

3 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 180.
% FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 102-
103.
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Sendo vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

111 - a dignidade da pessoa humana;

(...)

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Art. 145.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administracéo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas
do contribuinte.

(...)

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
(...)

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente
da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

(.

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

(..)

O que a CF/88 quer dizer por meio desses dispositivos é que a tributacdo nao pode
ser escorchante ao ponto de esgotar 0s escassos recursos privados, ao ponto de
desestimular o exercicio da atividade econémica pelo individuo e dizimar a producéo de
riqueza — que, ao fim, o mantéem.

Por outra via, é evidente que 0s recursos minimos sejam aportados aos cofres
estatais, havendo assim, da mesma forma que um limite méximo a tributagéo, um limite
minimo que se exige do contribuinte, sob pena de prépria desconfiguracdo do Estado
Fiscal.3¢

Ante o atendimento pela Constituicdo Federal de 1988 de todas as caracteristicas
inerentes a um Estado de modelo de manutencdo fiscal, é forcoso concluir que a
Republica Federativa do Brasil é um Estado Fiscal, cuja manutencdo financeira se da,

principalmente, pela arrecadacdo de suas receitas derivadas de impostos e,

% FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 102-
103.
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subsidiariamente, pelas demais espécies de receitas derivadas e originarias de sua

exploracédo de atividade econdmica, quando autorizada pela Constituicéo.

1.4 A determinacdo constitucional de realizagéo da receita de impostos

Diante do modelo de Estado Fiscal adotado pela Constituicdo Federal e do seu
custo, em face das missbes que lhe sdo acometidas pelo proprio texto constitucional e,
especialmente, em razdo de ndo produzir, ordinariamente, 0S recursos necessarios a sua
manutencdo, auferindo-os pela atividade econdmica conferida aos atores privados, o
Estado deve realizar as suas receitas, especialmente as de impostos.

No modelo fiscal, o Estado ndo é o dono da economia, portanto ndo pode se
financiar, basicamente, por ela;*” porém, é desse meio, da concessdo da liberdade
econdmica — porque isso é o que pode doar de melhor ao individuo®® nessa relacéo de
interesses matuos —, que aufere as receitas de impostos imprescindiveis a sua manutencao
e a realizacdo de objetivos constitucionais.

Sabendo disso, facil entender a previsdo contida no art. 150, § 6° da CF/88, no

sentido de que

Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de célculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo
do disposto no art. 155, § 2.2, XII, g. (grifo nosso).

O que a mensagem do dispositivo quer dizer é que, em um Estado Fiscal, toda
receita de imposto é importante; portanto, qualquer forma de rendncia deve ser exce¢do
prevista em lei.®®

Toda receita publica tributaria, para que seja renunciada, em razdo da

grandiosidade do Estado e da importancia de seus propdésitos, necessita de lei especifica

3" NABAIIS, José Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 128.

3% A ideia de Estado Fiscal concretiza-se exatamente no principio da liberdade, do regime democratico e no
fundamento da dignidade humana. Segundo José Casalta Nabais, “os actuais impostos sdo um preco: o
preco que pagamos por termos a sociedade que temos, por dispormos de uma sociedade assente na ideia de
liberdade (...)”. NABAIS, Jos¢ Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 126.
Corroborando as mesmas ideias, FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 93-117.

39 A previsdo constitucional é aperfeigoada pela norma contida no art. 14 da Lei Complementar n. 101/2000
— Lei de Reponsabilidade Fiscal.
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que autorize que o ente federativo “abra mao” do referido recurso. Sendo assim, toda
receita publica de imposto, a principio, é importante para fazer frente, exatamente, aos
custos dos direitos assegurados aos cidaddos — o que, se diga, ndo sdo poucos frente a
Constituicdo que temos.

O dever contido no art. 150, § 6°, da CF/88, do Estado Fiscal de, em regra, realizar
suas receitas evidencia-se na sua propria necessidade financeira; entretanto, tem como
outro fundamento a regra da ordinaria participacdo dos individuos no custeio do Estado,
sendo dever, a principio, o de igualdade (presumida) na participacdo, a ordem inicial a
ser observada, como forma de equidade.*

Os direitos, como ja dito, sejam as liberdades publicas, sejam os direitos sociais,
devem ter sua prestacdo efetivada pelo Estado, logo é essencial a realizagdo de suas
receitas. Nada mais adequado e justo do que os proprios destinatarios, e todos que possam
e devam, financiem os custos voltados para si pelo Estado. Portanto, a regra da liberdade,
a regra da participacdo de forma igual e efetiva do custeio dessa e demais liberdades e
prestagoes.

Se a construcdo da independéncia americana e a Revolucdo Francesa, marcos
absolutos do constitucionalismo como conhecemos hoje, tiveram a questdo tributaria
como uma das suas razdes, exatamente pelo fato de que aqueles que pagavam o0s impostos
e mantinham, respectivamente, a metrépole*! e o0 ancién regime detinham mais deveres
do que direitos, nada mais apropriado do que se equilibrar a balanca: aqueles para 0s quais
se voltam os deveres de pagar ao Fisco, voltam-se também os direitos a serem assegurados
pelo Estado.

Assim sendo, a todo direito de usufruir de uma liberdade ou de um direito social,
corresponde, em regra ao individuo, a responsabilidade e o dever de arcar com esse gozo,
por meio da regra do pagamento de tributos, a qual o Estado ndo pode se furtar de cobrar,
pois € a forma essencial pela qual se mantém.

Esta é a forma pela qual o Estado se mantém: para o publico, porque é do publico.

E nisso que se traduz o dever fundamental de pagar tributos.

40 VELLOSO, André Pitten. Justica tributaria. In: AVILA, Humberto (coord.). Fundamentos do direito
tributario. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 35-86.

41 Eis o0 slogan do movimento de colonos ingleses que viviam no territério americano: “No taxation without
represetation!”. O que propunham os entdo colonos era que nenhuma lei inglesa poderia ser valida na
colénia sem a representacdo de colonos na Camara dos Comuns, especialmente aquelas que lhes
impusessem o dnus da tributacdo. Isso ja indiciava a insurgéncia e a independéncia por vir, uma vez que 0s
colonos ndo estavam mais a aceitar quaisquer imposic¢oes da Coroa inglesa.
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Sob a dtica social, a necessidade de realiza¢do da receita pelo Estado é ferramenta
essencial ao cumprimento das missdes abracadas pelo texto constitucional,*?
particularmente, a de reducéo das desigualdades sociais, por meio da distribui¢do da renda
produzida no meio econdmico — que embora tenha como ator principal a classe
empresaria, conta com a participacao de toda sociedade, que consome, e assim circulam
0s bens —, conta que sé a receita de impostos, pela vedacdo de sua vinculacdo, pode
proporcionar.

N&o h& como o Estado deixar “em paz” aqueles que detém a obrigacdo e a
capacidade de pagar tributos,*® simplesmente porque eles proprios, para que exercitem
suas liberdades, necessitam que o Estado faca sua parte, e isso s6 € possivel por meio da
receita tributaria, no caso, de impostos.

E partindo dessa l6gica, toda receita tributaria, e especificamente a de impostos, é
de suma importancia e deve ser realizada pelo Estado, ainda que por formas diversas em
sua recuperacao, quando ndo honrada pelo sujeito passivo da obrigacéo tributaria, visto
que se traduz em verdadeiro dever do individuo que detém capacidade contributiva para

tanto.

1.5 O dever fundamental de pagar tributos e o principio da isonomia na cobranga

de créditos tributéarios

Vivemos, atualmente, um momento superlativo de direitos fundamentais: direitos
fundamentais de primeira, segunda, terceira, quarta e até quinta geracdes — ou dimens@es
—, como preferem alguns.

Ainda, amparados nisso, maior necessidade de realizacdo desses direitos e
mecanismos aptos a tanto, como o novel protagonismo do Poder Judiciario mediante

decisdes e comportamento ativo,** especialmente das Cortes Constitucionais — no caso

42 <Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminag&o”.

4 MURRAY, Charles. What it means to be a libertarian: a personal interpretation. Nova York: Broadway
Books, 1997, p. 5.

4 O chamado ativismo judicial, que, pelo fato de ser “ativo”, por si s0, ndo significa um comportamento
bom, especialmente, quando sob a alegacao de se implementar/concretizar/realizar um direito fundamental,
abandona-se totalmente a lei e 0 que é posto por ela, para se avancar para aquilo que se pretende que seja.
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do Brasil, o Supremo Tribunal Federal; ndo obstante, algumas questdes, assim
entendemos, no que se refere aos direitos fundamentais e a sua proliferacdo merecem uma
breve reflexdo, conforme propositura de Stephen Holmes e Cass Sunstein: “Os direitos
foram longe demais?”.4

E preciso rememorar que 0 estatuto constitucional do individuo é dotado de
direitos, mas também de deveres. Direito de participar da vida politica do Estado, ao qual
corresponde o dever fundamental de votar; direito de se comportar livremente, mas dever
fundamental de se responsabilizar pelos seus atos; ao direito de ver prestados servigos
publicos, corresponde o dever fundamental de os custear por meio de tributos.

Existe uma relacdo direta entre direitos e deveres. Talvez essa relagdo venha sendo
deixada um pouco de lado, em face do discurso quantitativo dos direitos fundamentais
nos Gltimos anos, o que é muito mais agradavel — especialmente pés Segunda Guerra
Mundial. Portanto, ndo é de surpreender o esquecimento dos direitos, tendo em vista a
dominacdo de direitos fundamentais nas Constituicoes e na dogmatica constitucional %6

Na medida em que o Estado tem o dever de cumprir com determinadas obrigacdes
estabelecidas constitucionalmente em face de todos, tem, por outra via, o direito — por
meio do poder que lhe foi dado pelo Poder Constituinte originario — de fazer com que os
meios para cumprir sua missao sejam realizados. No caso, a tributacdo de todos que
possam participar do seu custeio, até porque esses sao geralmente 0s que mais usufruem
da estrutura estatal.

llustrativamente, quanto mais bens possuo, mais, potencialmente, demando do
Estado a protecdo de minha propriedade contra terceiros; se exploro uma atividade
econdmica, demando a estrutura de 6rgdos, como a junta comercial, de protecdo dos

simbolos de minha atividade, etc.

E preciso rememorar que o sistema juridico brasileiro, ainda que na atualidade atribua a jurisprudéncia
especial relevancia como fonte de Direito, ainda é um sistema de civil law e que a regra, por melhores que
sejam as intencdes do julgador, é dar ao sistema muito mais que justica — que se trata de um conceito
relativo e pessoal daquele que julga —, a seguranca juridica que decorre da lei, da Constitui¢cdo e da prdpria
Democracia. No ponto, conforme Georges Abboud: “No Brasil, a andlise da questdo do ativismo ¢
alarmante. Nesse contexto, tem se identificado o ativismo como um fendomeno ‘bom’ para a democracia
porque ele se opde ao passivismo do magistrado. Assim, seria ativista toda atuagdo do juiz que superasse a
postura da boca fria da lei”. Segue em conclusdo o autor: “O ativismo judicial é pernicioso atalho porque
suplanta o caminho democratico do dissenso e da deliberacéo politica. O juiz ativista pratica politica a partir
de lugar indevido, qual seja, o espago da decisdo judicial”, a qual acrescentamos: muitas vezes sobre o
(pseudo) prop6sito de realizar direitos fundamentais. (ABBOUD, Georges. Processo constitucional
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 1161 e 1176).

4 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Tradugdo: Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 109-123.

46 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 168.
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Logo, considerando que os individuos possuem o direito de receber prestacoes,
positivas ou negativas, seja na prestacdo individual ou na geral, seja na garantia dos
direitos fundamentais de liberdade ou de propriedade, ou ainda no atendimento as suas
necessidades de educacdo e saude por parte do Estado, ao fim, no intuito de lhes permitir
vida digna, é justo que, na mesma relacdo de fundamentalidade, exista o dever desses
individuos de participarem no custeio dessas prestacdes.*’ E, talvez, até mesmo todos, de
um jeito ou de outro, como no caso dos tributos, que admitem a transferéncia do seu 6nus
financeiro. Porém, esse nédo é o objeto principal de nossa atengéo.*®

Fixada a premissa, parece evidente que essa participacdo ndo pode ser voluntéaria,
assim como ndo podem ser voluntarias algumas escolhas estatais. Ndo pode o Estado
escolher se quer ou ndo prestar seguranca publica e fomento a moradia; da mesma forma,
ndo pode o individuo escolher se quer ou ndo participar dos custos do Estado por meio
do tributo: a fundamentalidade de gozar de alguns direitos, segue a fundamentalidade de
custea-los por meio de impostos, porquanto essa € a nota do Estado Fiscal adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, conforme ja visto. Eis o dever fundamental de pagar
tributos.

E dever fundamental de todos pagar tributos. E dever que decorre do mesmo
documento juridico do qual decorrem os direitos de todos. E isso nada mais é do que uma
conquista do préprio contribuinte, que deixou de financiar a realeza e a metropole, para

passar a financiar proveitos a si mesmo: sua liberdade; sua propriedade; sua igualdade; a

47 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007.

8 A regra da capacidade contributiva prevista no § 1° do art. 145 da Constituigéo brasileira de 1988 usa a
expressdo “sempre que possivel” para aferimento da capacidade contributiva; logo, se ndo for possivel
verifica-la, nada lhe resta a ndo ser recolher o tributo ou sofrer o énus financeiro que Ihe é repassado, como
no caso dos chamados tributos indiretos, que incidem sobre a relagdo de consumo, como ICMS, ISS e IPI.
Para melhor esclarecermos — e aqui ndo se esta a discutir a justica tributaria ou ndo na previsao legal: quando
um determinado bem de consumo é adquirido, ha o recolhimento de tributos que incidem sobre a sua
aquisicao. Embora o contribuinte de direito seja 0 empresario, ou seja, a relagdo juridico-tributaria pelo fato
gerador seja travada entre Fisco e aquele, é embutido no preco da mercadoria o valor do tributo que a
operacdo enseja. Ao fim, contribui o empresario diretamente por meio de outros tributos e o proprio
consumidor final por meio da repercusséo financeira que sofre. No caso, seja o trabalhador assalariado, seja
o empresario multimilionario, quando adquirem o mesmo bem de consumo, como uma TV de 50 polegadas
de Ultima geracdo, o primeiro em 12 prestacOes e 0 segundo a vista, ambos sofrem indiretamente a mesma
carga tributaria, contribuindo para o Estado, sem que as suas capacidades contributivas, de fato, sejam
aferidas. Quanto a isso ser justo ou ndo, quanto ao sistema ser adequado ou néo, é outra histéria. E aqui
estabelecemos a premissa: de um modo ou de outro, todos participam do custo estatal. E talvez porque o
trabalhador que pagou pela TV o mesmo tributo que o multimilionario tenha se beneficiado de um programa
governamental de aquisicdo de seu imovel; ja este, por razbes 6bvias, pode até ndo ter podido se valer do
mesmo programa, mas pode contar com o Estado quando tem, por exemplo, seu direito de propriedade
violado, por meio da ocorréncia de furto na sede da sua atividade empresarial, afinal ndo serd eventual
seguranca privada que podera investigar e recuperar seus bens por meio de forca privada.
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protecdo da sua relacdo de emprego; quando necessario, a prestacdo a si de servigos
publicos de educacao e saude.

Os impostos sdo, conforme cirargica colocacdo de Casalta Nabais, um preco
aceitavel. E continua o autor: “um preco que, estou certo, muitas das sociedades, que nos
antecederam, gostariam de ter pago e algumas das actuais ndo enjeitariam suportar” .

O dever fundamental de pagar tributos, entretanto, necessita de amparo juridico,
ainda que se justifique na prépria coeréncia do Estado Fiscal. E como ndo poderia deixar
de ser, uma vez que invade o patrimdnio do individuo, é relacdo juridica que tem como
base o Sistema Tributario Nacional, estabelecido no Titulo VI, Capitulo I, da CF/88.°
Trata-se do estatuto juridico basico do contribuinte e do préprio Estado® e, assim,
invocavel a todo tempo por ambas as partes.

No que se refere ao contribuinte, essa relagdo “trata-se, sobretudo, de um direito
tributario de protecao do contribuinte contra excessos do estado que permanece, sempre,
como uma potencialidade ameagadora”.>? Eis a razdo do elenco de direitos fundamentais
insculpidos no art. 150 da Constituicdo. Lembre-se, todavia, que protecdo em nada
significa favorecimento e/ou privilégios.>® O que se “protege” ndo ¢é o contribuinte, mas
a relacdo juridica travada entre ele e o Fisco.

Portanto, quando o art. 150 da Constituicdo estabelece as Limitagdes ao Poder de
Tributar, tais como a exigéncia de lei para tributar, a irretroatividade da lei tributaria
editada sem qualquer excecdo a isso, 0 respeito aos fatos consolidados no tempo, por meio
da anterioridade, e especialmente a isonomia de tratamento, ndo se trata de privilégios
conferidos ao contribuinte, mas de parametros juridico-constitucionais a serem adotados
pelos entes federativos tributantes no exercicio do seu poder de tributar, resguardando-se
a higidez da relagdo juridico-tributaria travada, no intuito, exatamente, de que ndo haja

privilégios.

49 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 126.

% TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais do contribuinte no Supremo Tribunal Federal. In:
SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 741-768.

°1 Os entes federativos podem questionar, por exemplo, a invasdo de competéncias tributarias com base no
referido capitulo e, ainda, pleitear receitas de transferéncias constitucionais previstas.

52 FOLLONI, André. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo
contemporaneo: e o direito tributario com isso? In: HUMBERTO, Avila (coord.). Fundamentos do direito
tributario. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.

53 Provavelmente, essa razdo pela qual o proprio autor inseriu em italico a palavra “prote¢o”, pois ela,
inserida no contexto, ndo pode ser interpretada em seu significado proprio.
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Isso é potencializado pela propria previsdo do art. 150, 11, que assegura tratamento
igual entre os contribuintes, norma que nada mais é do que a repeticdo do art. 5°, caput,
da Constituicdo, ambas, no ambito tributario, oxigenadas pela previsdo contida no
art. 145, § 1°.

O dever fundamental de pagar tributos é de todos; e todos devem ser tratados de
maneira igual, formal e materialmente. Essa € uma premissa basica de um Estado
Democratico de Direito, como se autodeclara a Republica brasileira em seu art. 1°, caput.

Da mesma forma que ao desfrute dos direitos fundamentais deve ser assegurada
igualdade, o dever fundamental de pagar tributos é isonémico. Essas sao consequéncias
I6gicas da democracia, que demanda participagdo em sentido amplo do cidaddo; da
solidariedade, que muito mais do que sentimento de pertenca e affectio societatis,
explicita a obrigacdo de todos responderem igualmente pela obrigacéo; e da cidadania,
no qual o conceito de igualdade se verifica com maior propriedade, pois implica a
qualidade de membros ativos e passivos de uma nac¢do, enquanto titulares de direitos e
deveres de forma igualitaria em um estado-nacéo.

Obviamente, tratar e apontar deveres fundamentais iguais, especialmente os de
pagar tributos, ndo é um dos discursos mais condizentes com os dias atuais, em face da
panjusfundamentalizacdo de direitos, do discurso politicamente correto, e principalmente
da qualidade atual do debate politico massificado e manipulado de forma maniqueista.

Porém, bem se manifesta José Casalta Nabais:

E todavia, eu proponho-me falar-vos dos deveres e dos custos dos
direitos. Isto €, da face oculta do estatuto constitucional do individuo.
Face oculta que, como a face oculta da lua, ndo obstante néo se deve
ver, é absolutamente necessaria para a compreensao correcta do lugar
do individuo e, por conseguinte, da pessoa humana em sede dos direitos
fundamentais ou dos direitos do homem.5

Tratando-se de dever fundamental, da mesma forma que se assegura 0 exercicio
de um direito isonomicamente, deve o Estado se assegurar de que sejam cumpridos 0s
deveres, por todos, da mesma forma: respeitando-se a igualdade de posi¢des juridicas e

as consequéncias dessas.

> NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 163-
164.
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Sendo o direito de propriedade um direito fundamental de todos, ndo pode o
Estado escolher qual propriedade ira proteger: a pequena ou a grande; a casinha de
periferia invadida por ladrdo ou a mansao do bairro nobre que foi invadida pelo mesmo
ladrdo, sob o argumento de que uma propriedade é menor do que a outra, ou ha menos
bens a serem subtraidos em uma, do que em outra.

N&o pode o Estado escolher qual propriedade ird proteger com base no possivel
sucesso do resultado da investigacdo. Ambas as propriedades devem ser protegidas e ter
suas ocorréncias investigadas, pois os mesmos individuos devem ser tratados igualmente,
bem como suas propriedades; e ambas as ocorréncias custardo para o Estado recursos
publicos: desde o combustivel da viatura para deslocamento aos locais dos fatos, aos
vencimentos dos servidores publicos envolvidos na apuracdo desses mesmos fatos.

Assim, ambas as vitimas devem participar dos custos dos servicos que lhes sdo
prestados e colocados a disposicdo para protecdo de suas propriedades pelo Estado.
Partindo dessa premissa, nos parece claro que ambos devem pagar impostos. Entretanto,
é preciso equalizar a situacdo para proteger a tributacdo imaginada pela CF/88, em
harmonia com os principios por ela consagrados, especialmente 0 que marca a relacdo
Estado e contribuintes: o da isonomia. Vejamos.

Partindo do exemplo anterior e ilustrando o que se pretende dizer, imaginemos
que o morador da periferia tenha um comércio no qual circulem mercadorias e que se
constitua, em face dessa atividade e verificadas as ocorréncias de diversos fatos geradores
de obrigages tributarias, um crédito tributario de R$ 19.000,00; ja em face do outro
contribuinte, seja constituido um crédito tributario de R$ 30.000,00. Ambos ndo honram
com a divida tributaria junto a Fazenda Publica. As dividas s&o inscritas e devem ser
executadas.

Entretanto, a de menor valor, em face de algum ato normativo, por exemplo,
apenas € inscrita e ndo executada, pois ndo se mostra com potencialidade recuperavel,
diante do procedimento legal a ser adotado para tanto. Pergunta-se: ha isonomia nesse
tratamento tributario conferido a ambos os cidaddos, que poderdo exercer seus direitos
fundamentais de forma igual, mas ndo seus deveres perante o Estado? Ainda que invertida
a situacdo hipotética, haveria isonomia no tratamento entre contribuintes, que € uma
premissa constitucional? Cremos que néo.

Os fatos hipotéticos acima narrados vém corroborar tudo que se expds até aqui, 0
que, porém, tem sido esquecido por contribuintes e, estranhamente, pelo préoprio Estado,

em alguns momentos de sua atividade tributaria: pagar tributos € um dever fundamental
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e exige isonomia no seu cumprimento. E a obrigacdo ndo se mede pelo seu valor, mas por
seu nascimento juridico — no caso, da tributacdo da norma juridica que a impde.

Criar critérios econémicos, sem autorizacdo constitucional para tanto e fazendo
com que esses critérios criem situacOes dispares entres pessoas que se encontram na
mesma situacdo juridica, ndo nos parece que se ajusta as ideias de isonomia e de
democracia tragadas pela Constituicdo Federal de 1988. Ao contrario, se todos sdo iguais
perante a lei, ndo se pode reservar tratamento fiscal diverso — e menos ainda privilegiado
— a contribuintes.

Da regra, é possivel extrair que ndo se pode haver sequer isengdes sem critérios
razodveis e compativeis com o dever de tratamento igual entre contribuintes, menos
ainda, “dispensa” de pagamento, porquanto, aparentemente, determinada obrigagéo
tributaria ndo se mostra recuperavel em razdo de seu valor. Isso é permitir ndo apenas um
tratamento inconstitucional entre contribuintes, mas fomentar desvios de conduta e até de
mercado.

O principio da igualdade na tributagdo € uma conquista historica, dura, penosa e
sangrenta, que reflete exatamente o esforco da sociedade contra privilégios e iniquidades
de classes entdo dominantes, com fundamento no sentimento de justica que é inerente as
coisas Obvias, especialmente quando elas se mostram néo justas. E as coisas se mostram
justas ou ndo, por meio da comparagédo de tratamento entre iguais por outrem. A ideia de
igualdade supBe a comparacdo e, através dela, o sentimento de justica ou injustica é

verificado:

Ha séculos perguntamos 0 que € a Justica e por que é justo o que
sentimos como justo. Mas h4 uma coisa que sabemos bem por
experiéncia secular, e que o homem, animal politico, sente e sofre de
forma primordial, prepotente e real, a necessidade de Justiga, assim
como a fome, o0 medo e o0 amor; essa misteriosa necessidade que
algumas situacdes apagam e outras provocam, excitam, levam a revolta
e ao delito, a fim de aplaca-la.

D& a um menino um chocolate e o fareis rir de alegria; mas fazé-lo
chorar bastara dar simultaneamente dois a seu irmédo. Esse menino, que
ndo entende de Cddigos, nem de justica distributiva, nem de ato
normativo, gritard entre lagrimas ‘“ndo € justo” que ele tenha um so
chocolate e seu irmao dois: e a dor da injustica, em definitivo, tera

superado e dominado o prazer do obséquio.>®

%5 BERLIRI, Luigi. El imposto justo. Traducdo F. Vicente-Arche Domingo. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1986, p. 30-31.
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Entdo, parece-nos pouco justo, da mesma forma, ao menos do ponto de vista de
quem deve, da mesma forma, 0 mesmo objeto, que tenha sua divida cobrada e a do seu
“irmao” ndo. A obrigacao subsiste; o dever fundamental ndo possui condicionantes dessa

natureza na Constituicdo. E nem poderia. Conforme ensinado por Humberto Avila:

A igualdade, enquanto dever de tratamento igualitario, s6 surge
quando, para alcancar determinada finalidade que deve ser buscada, os
sujeitos sdo comparados por critérios que, além de serem permitidos,
sdo relevantes e congruentes relativamente aquela finalidade (...). A
igualdade prescritiva s6 se completa quando estdo presentes 0s
seguintes elementos: sujeitos, critérios ou medida de comparacéo,
elemento indicativo da medida de comparacéo e finalidade. A igualdade
é a relagio entre esses elementos.®® (grifos nossos)

Humberto Avila, ainda, quando fala de igualdade, a todo tempo, remete a
aplicacdo do principio aqueles envolvidos nas relagdes juridicas, ou seja, aos sujeitos,
pessoas, que precisam ser tratados com a devida igualdade. A histdria ndo cansa de nos
mostrar isso.

Quanto maiores as diferencas e 0s contrastes, maiores 0s sentimentos de injustica
e revolta; maior a insurreicdo daqueles que se sentem injusticados diante dos que se
favorecem sob um argumento, ao fim, que demonstra ndo apenas a escassez dos recursos
publicos, mas a ineficiéncia em se criar formulas mais eficazes em combaté-la. Esse o
grande dilema do Estado, a justificar a dispensa da cobranca de tributos em face de alguns:
diante de recursos escassos, escolhas mais “eficientes”; escolhas essas pautadas em uma
atenuacdo da igualdade, que ndo encontra parametro expresso e, a0 N0OSSO Ver, sequer
implicito na Constituicdo, que € a praticabilidade.

Preconiza-se a atenuacdo da igualdade de tratamento por um principio nédo
positivado em documento juridico, mas, como acreditam alguns doutrinadores, que esta
difuso no ordenamento.

Em suma, pois esse serd tema de explanacdo posterior, o principio da
praticabilidade é designacdo de uma atuacdo técnica com objetivo de tornar simples e
viavel a execucdo das leis, apresentando solu¢bes mais cdmodas e econdmicas,
administracdo de massa e dos deveres desta.

Como ja afirmado diversas vezes, todas as atuacOes estatais possuem custos.

Custos sdo honrados por recursos, e esses, por sua vez, sao escassos, devem ser realizados

% AVILA, 2006 apud BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 853.
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e bem administrados. Na medida em que o Estado tem um cobertor curto, deve fazer suas
escolhas, especialmente as de natureza arrecadatdria. Nesse momento, incide o principio
da praticabilidade para amparar algumas escolhas do Estado.

N&o duvidamos que escolhas devam ser feitas. E necessario que, diante do médio,
corriqueiro e padrdo, da massa a ser administrada, o Estado, ante suas limitacdes, adote
solucgdes estratégicas mais eficientes. Porém, solucdes podem ser medianas, boas, 6timas
e até mesmo ruins; justas e injustas; constitucionais e inconstitucionais; e até mesmo
melhores ou piores.

Assim sendo, sera que a escolha da administragdo tributaria — como veremos mais
a frente — em ndo cobrar, apenas inscrevendo em divida ativa, caso a divida ndo ultrapasse
determinado valor, é minimamente boa, justa, constitucional e a melhor de todas as
possiveis? Apenas, conforme justificativa, o crédito tributario ndo se mostra, a principio,
com indicios de recuperabilidade? N&o seria mais eficiente a0 menos tentar receber o
referido crédito por outra via, ainda que sob concessdes mutuas, resolvendo assim
eventual celeuma em favor de ambas as partes, e ndo contrario a elas? Pois ndo havendo
cobranca, nem o Estado recebe, nem a parte tem a oportunidade de se ver livre da divida
tributaria, que lhe causa restricdes no meio econémico, conforme se vera.

O Codigo Tributario Nacional, em seu art. 156, aponta como uma das hipoteses
de extincdo do crédito tributério, a transacgéo tributaria.>’

Parece intuitivo que, ante a previsdo legal e as de ordem constitucional ja
mencionadas, 0 modelo de Estado Fiscal adotado, seus custos e objetivos, os direitos e

deveres no ambito tributario das partes relacionadas juridicamente em ambito tributario,

ST «Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

Il - a compensacao;

Il - a transacéo;

IV - remisséo;

V - a prescri¢do e a decadéncia;

VI - a conversdo de dep0sito em renda;

VII - 0 pagamento antecipado e a homologacédo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus
88 1° e 49;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na érbita administrativa, que nao
mais possa ser objeto de acdo anulatoria;

X - a deciséo judicial passada em julgado.

X1 —a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei.

Paragrafo Gnico. A lei dispora quanto aos efeitos da extincéo total ou parcial do crédito sobre a ulterior
verificacdo da irregularidade da sua constituicdo, observado o disposto nos artigos 144 e 149”.
(grifo nosso)

A matéria da transacdo tributaria se encontra regulada, atualmente, pela Lei n. 13.988/2020.
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a mensagem do proprio legislador ordinario é: se necessario para realizar a receita
tributaria, negocie.

A titulo apenas de argumentacdo — para que de plano qualquer ideia acerca da
indisponibilidade da matéria caia por terra —, lembremos que o Estado brasileiro ja adota
a justica negociada em um dos seus ramos publicos, qual seja, o Direito Penal, conforme
0 modelo penal adotado com a Lei n. 9.099/1995, para infracdes penais de menor
potencialidade lesiva.

Em que pese o processo de execucao fiscal, atualmente, demonstrar suas fraquezas
em relacdo a recuperacéo de todo e qualquer débito em face da Fazenda, é na recuperacéo
do executivo de menor valor que ele mostra quase que toda uma inutilidade de atos
praticados pelos seus participantes. E é nesse ponto exato que pretendemos repensa-lo.

O seguimento da linha negocial na recuperacao de créditos tributarios de menor
valor pelo Estado poderia ser o que se coadunaria melhor com o Estado Democratico de
Direito, com o0s seus custos inerentes, com o dever e a responsabilidade no gozo de
direitos pelos individuos, bem como o respeito a igualdade de tratamento que deve ser
dispensado a todos por ordem constitucional, especialmente em sede de invasdo do
patriménio, para custeio do Estado.

Afinal de contas, ainda que os deveres fundamentais ndo decorram, como 0s
direitos fundamentais, de mandamentos de ordem moral, ética e justa, reconhecidos nos
textos constitucionais,®® por serem criados pelo legislador constituinte, da mesma forma

que estes, aqueles devem ser respeitados e cumpridos pelos obrigados.>®

% BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 560-562.
59 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 170.
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2 AEXECUCAO FISCAL E A COBRANCA DO CREDITO DE MENOR VALOR
DA UNIAO - EFETIVIDADE E NECESSIDADE DE LEGALIDADE NAS
ESCOLHAS ADOTADAS

2.1 O processo de execucdo fiscal e a sua pouca efetividade no modelo que se

apresenta a cobranca do crédito tributario de menor valor

Como visto, é preciso que o Estado Fiscal realize suas receitas publicas em face
das missGes constitucionais acometidas a si pela CF/88. Pela outra face da moeda, é um
dever fundamental de todo cidaddo-contribuinte fazer frente aos custos do Estado, por
meio do pagamento de tributos, especialmente de impostos.

A Constituicdo Federal autoriza a ndo realizagédo da receita tributaria, conforme
previsto no seu art. 150, § 6°. Para tanto, apenas exige, formalmente, a edicdo de lei;
materialmente, pela importancia do crédito tributario para o Estado, exige que as
situac@es escolhidas sejam justificaveis e pautadas em escolha razoavel, proporcional —
principios e premissas inerentes a toda leitura e interpretagdo do texto constitucional —%°
e em cotejo com as premissas constitucionais basicas do Sistema Tributario Nacional,
quais sejam: principios da capacidade contributiva e tratamento formal e
substancialmente isondmico entres os cidaddos. Ndo obstante, a regra é cobrar.

Atualmente, a cobranca dos créditos da Fazenda Publica de todos os entes
federativos, incluindo a Unido, é regida pela Lei n. 6.830/1980 — Lei de Execucgdes
Fiscais (LEF).

A LEF, salvo o contido em seu art. 34,51 ndo faz qualquer distincdo de

procedimento ao executivo, com base no valor do crédito tributario exequendo: sendo a

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 120-122.

1 «“Art. 34 - Das sentencas de primeira instancia proferidas em execucdes de valor igual ou inferior a 50
(cinglienta) ObrigacGes Reajustaveis do Tesouro Nacional — ORTN, sd se admitirdo embargos infringentes
e de declaracéo.

8§ 1° - Para os efeitos deste artigo considerar-se-a o valor da divida monetariamente atualizado e acrescido
de multa e juros de mora e de mais encargos legais, na data da distribuic&o.

§ 2° - Os embargos infringentes, instruidos, ou ndo, com documentos novos, serdo deduzidos, no prazo de
10 (dez) dias perante 0 mesmo Juizo, em peti¢do fundamentada”.

Segundo o STJ, adota-se como valor de algada para o cabimento de apelacdo em sede de execucao fiscal o
valor de R$ 328,27 (trezentos e vinte e oito reais e vinte e sete centavos), corrigido pelo IPCA-E a partir de
janeiro de 2001, valor que deve ser observado a data da propositura da execucao. Foi o que restou decidido
no Resp 1.168.625. “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. VALOR DE
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divida de R$ 10.000,00 (dez mil reais) ou de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), o
procedimento € o mesmo. Ou seja, embora o sistema juridico brasileiro tenha criado
outras opgdes de discussdo de causas de menores valores, sob outros ritos — vide as Leis
n. 9.099/1995 e n. 10.259/2001 —, no que se refere ao executivo da Fazenda Publica, ndo
importa se o debito € de um grande ou de um menor devedor: ambos desfrutardo do
mesmo procedimento executivo, embora comumente possuam capacidades distintas de
adimplemento da divida — o que ja seria outro momento de realizacdo do principio da

isonomia.

ALCADA. CABIMENTO DE APELACAO NOS CASOS EM QUE O VALOR DA CAUSA EXCEDE
50 ORTN'S. ART. 34 DA LEI N.° 6.830/80 (LEF). 50 ORTN =50 OTN = 308,50 BTN = 308,50 UFIR =
R$ 328,27, EM DEZ/2000. PRECEDENTES. CORRECAO PELO IPCA-E A PARTIR DE JAN/2001.

1. O recurso de apelacdo € cabivel nas execucdes fiscais nas hipdteses em que o seu valor excede, na data
da propositura da acéo, 50 (cinguenta) Obrigacbes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a luz do
disposto no artigo 34, da Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980.

2. A ratio essendi da norma é promover uma tramitacdo mais célere nas ac¢des de execucdo fiscal com
valores menos expressivos, admitindo-se apenas embargos infringentes e de declaracéo a serem conhecidos
e julgados pelo juizo prolator da sentenca, e vedando-se a interposicao de recurso ordinério.

3. Essa Corte consolidou o sentido de que ‘com a extingdo da ORTN, o valor de al¢ada deve ser encontrado
a partir da interpretacdo da norma que extinguiu um indice e o substituiu por outro, mantendo-se a paridade
das unidades de referéncia, sem efetuar a conversdo para moeda corrente, para evitar a perda do valor
aquisitivo’, de sorte que ‘50 ORTN = 50 OTN = 308,50 BTN = 308,50 UFIR = R$ 328,27 (trezentos e
vinte e oito reais e vinte e sete centavos) a partir de janeiro/2001, quando foi extinta a UFIR e desindexada
a economia’. (REsp 607.930/DF, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 06/04/2004,
DJ 17/05/2004, p. 206)

4. Precedentes jurisprudenciais: AgRg no Ag 965.535/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 02/10/2008, DJe 06/11/2008; AgRg no Ag 952.119/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 19/02/2008, DJ 28/02/2008 p. 1; REsp 602.179/SC, Rel. Ministro
Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 07/03/2006, DJ 27/03/2006, p. 161.

5. Outrossim, ha de se considerar que a jurisprudéncia do Egrégio STJ manifestou-se no sentido de que
‘extinta a UFIR pela Medida Provisoria n. 1.973/67, de 26.10.2000, convertidana Lei 10.552/2002, o indice
substitutivo utilizado para a atualizacdo monetéaria dos créditos do contribuinte para com a Fazenda passa
a ser o IPCA-E, divulgado pelo IBGE, na forma da resolugdo 242/2001 do Conselho da Justi¢a Federal’.
(REsp 761.319/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 07/03/2006, DJ 20/03/2006,
p. 208)

6. A doutrina do tema corrobora esse entendimento, assentando que ‘tem-se utilizado o IPCA-E a partir de
entdo pois servia de pardmetro para a fixacdo da UFIR. N&o ha como aplicar a SELIC, pois esta abrange
tanto corre¢do como juros’. (PAUSEN, Leandro. AVILA, René Bergmann. SLIWKA, Ingrid Schroder.
Direito Processual Tributario. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2009, p. 404)

7. Dessa sorte, mutatis mutandis, adota-se como valor de algada para o cabimento de apelacéo em sede de
execucdo fiscal o valor de R$ 328,27 (trezentos e vinte e oito reais e vinte e sete centavos), corrigido pelo
IPCA-E a partir de janeiro de 2001, valor esse que deve ser observado a data da propositura da execucao.
8. In casu, a demanda executiva fiscal, objetivando a cobranca de R$ 720,80 (setecentos e vinte reais e
oitenta centavos), foi ajuizada em dezembro de 2005. O Novo Manual de Célculos da Justica Federal,
(Disponivel em: http://aplicaext.cjf.jus.br/phpdoc/sicoma/), indica que o indice de correcéo, pelo IPCA-E,
a ser adotado no periodo entre jan./2001 e dez./2005 é de 1,5908716293. Assim, R$ 328,27 (trezentos e
vinte e oito reais e vinte e sete centavos), com a aplicacdo do referido indice de atualizagdo, conclui-se que
o valor de algada para as execucoes fiscais ajuizadas em dezembro/2005 era de R$ 522,24 (quinhentos e
vinte e dois reais e vinte a quatro centavos), de sorte que o valor da execucdo ultrapassa o valor de algada
disposto no artigo 34, da Lei n. 6.830/80, sendo cabivel, a fortiori, a interposi¢do da apelagao.

9. Recurso especial conhecido e provido. Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugdo STJ 08/2008”. (REsp 1168625/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
09/06/2010, DJe 01/07/2010)
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E a titulo de curiosidade e ilustracdo, na pratica, 0 que se percebe em muitos
processos judiciais de execucdo fiscal é que é exatamente o devedor com menor
capacidade de adimplemento quem busca alternativas de quitacdo do seu débito junto ao
Fisco.

A verdade ¢é que geralmente, por tras de um débito de menor valor, se encontra
alguém em situacdo financeira (momentaneamente) escassa e que precisa de regularidade
fiscal; assim, na maior parte das vezes, (i) ndo possui condi¢Bes de quitar sua divida de
plano; (ii) ndo tem condicGes de garantir o juizo para discutir o débito e/ou em agdes de
conhecimento; (iii) ndo dispGe de recursos para realizacdo do deposito do montante
integral da divida exequenda, com o fito de suspender a exigibilidade do crédito tributario.

Normalmente, sdo os contribuintes que vém a juizo, porquanto convocados pelo
processo, e buscam alternativas, especialmente quando veem seus nomes inscritos no
CADIN, tendo em vista que ndo poderdo, sem considerar outros efeitos, obter crédito em
bancos publicos nem poderdo contratar com a administragéo.5?

O tramite processual executivo, esquematica e atualmente, se desenvolve da
seguinte forma — lembrando ao leitor de nosso recorte para a 0 &mbito da jurisdicédo
federal, considerada nossa maior afinidade e experiéncia diaria:

M Inicialmente, na esfera administrativa, a Unido, com base no Decreto n.
70.235/1972, em seu art. 21, e uma vez notificado o contribuinte, deve
aguardar o prazo de 30 dias para, ato subsequente, encaminha-lo a
Procuradoria da Fazenda Nacional para a devida inscri¢cdo em Divida Ativa e

cobranca, conforme mandamento constitucional e legal;®

62 «Art. 6° E obrigatoria a consulta prévia ao Cadin, pelos érgios e entidades da Administragio Publica
Federal, direta e indireta, para:

| - realizacdo de operacdes de crédito que envolvam a utilizagdo de recursos publicos;

Il - concessdo de incentivos fiscais e financeiros;

111 - celebracdo de convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso, a qualquer titulo,
de recursos publicos, e respectivos aditamentos”. (...)

8 Decreto n. 70.235/1972.

“Art. 21. Ndo sendo cumprida nem impugnada a exigéncia, a autoridade preparadora declarara a revelia,
permanecendo o processo no érgao preparador, pelo prazo de trinta dias, para cobranca amigavel. (...)

8§ 3° Esgotado o prazo de cobranga amigavel sem que tenha sido pago o crédito tributario, o érgao
preparador declarara o sujeito passivo devedor remisso e encaminhara o processo a autoridade competente
para promover a cobranga executiva”.

Constituicdo Federal — Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias — ADCT

“Art. 29. Enquanto ndo aprovadas as leis complementares relativas ao Ministério Publico e a Advocacia-
Geral da Unido, o Ministério Publico Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias
Juridicas dos Ministérios, as Procuradorias e Departamentos Juridicos de autarquias federais com
representacdo propria e os membros das Procuradorias das Universidades fundacionais publicas
continuardo a exercer suas atividades na area das respectivas atribuigdes.

()
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(1 Inscrito o débito em Divida Ativa, é expedida a devida certiddo e ajuizada a
execucdo fiscal correspondente. Vale registrar que, transcorridos 75 (setenta e
cinco) dias apds a comunicacdo do devedor acerca do débito, ele sera inscrito
no CADIN;%

(1) Proposta a execucdo fiscal pela Fazenda Publica, o juiz manda citar o devedor
para que pague o débito — uma vez que a Certiddo de Divida Ativa — CDA
goza de presuncéo relativa de certeza, liquidez e exigibilidade — ou para que,
no mesmo prazo, nomeie bens a penhora,®® devendo o magistrado aguardar o
transcurso do referido prazo para que possa seguir em frente com os atos
executivos;

(IV) Nao pago o débito nem garantida a execucdo, ¢ expedido o mandado de
penhora em desfavor do executado;®® frutifera a penhora, o magistrado
aguarda 30 (trinta) dias, na expectativa de que o devedor possa embargar;®’

(V)  Aindaque ndo ocorra nenhuma das situa¢des autorizantes do recebimento dos

embargos, pode o executado apresentar excecdo de pré-executividade, no

§ 5° Cabe a atual Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, diretamente ou por delegagdo, que pode ser ao
Ministério Publico Estadual, representar judicialmente a Unido nas causas de natureza fiscal, na area da
respectiva competéncia, até a promulgacéo das leis complementares previstas neste artigo™.

Codigo Tributario Nacional — CTN

“Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por
decisdo final proferida em processo regular”.

Lei n. 6.830/80 — Lei de Execugdes Fiscais — LEF

“Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou ndo tributaria na
Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracBes posteriores, que estatui normas gerais de direito
financeiro para elaboracédo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal.

)

8§ 4° - A Divida Ativa da Unido serd apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda Nacional.

.

8 Lei n. 10.522/2002

“Art. 2° O Cadin contera relac@o das pessoas fisicas e juridicas que:

)

§ 2° A inclusdo no Cadin far-se-4 75 (setenta e cinco) dias ap6s a comunicacdo ao devedor da existéncia do
débito passivel de inscri¢do naquele Cadastro, fornecendo-se todas as informaces pertinentes ao débito.
..

8 Lei n. 6.830/1980

“Art. 8° - O executado seré citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com os juros e multa de
mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execucao, observadas as seguintes
normas;

..

8 «Art. 10 - Ndo ocorrendo o pagamento, nem a garantia da execucéo de que trata o artigo 9°, a penhora
podera recair em qualquer bem do executado, exceto os que a lei declare absolutamente impenhoraveis.

57 Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:

| - do depdsito;

Il - da juntada da prova da fianca bancéria ou do seguro garantia;

Il - da intimagdo da penhora”. (...)
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intuito de discutir matéria de ordem publica, expediente aceito tanto pela
doutrina quanto pela prépria jurisprudéncia;®

(VI) Julgados improcedentes os embargos e/ou a exce¢do de pré-executividade e
ndo havendo qualquer causa de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario, € dado prosseguimento a execucdo, por meio dos atos
expropriatorios, caso haja bens penhorados: marcacdo de leildo, realizacao de
leilio e adjudicacdo ao terceiro adquirente; ato subsequente, ouve-se a
Procuradoria da Fazenda Nacional acerca da satisfacdo do crédito; o valor
arrecadado é convertido em renda da Unido; caso seja satisfeito o crédito em
sua totalidade, julga-se extinta a execucdo por sentenga; caso contrdrio,

prossegue-se no executivo pelo débito remanescente.

Eis, em suma, na crenca da absoluta regularidade e sem eventos procrastinatorios
no processo, o rito do processo de execucdo fiscal para todo e qualquer débito da Unido.
Simples e efetivo na teoria. Na pratica, nem tanto.

Todo o procedimento expropriatorio € judicializado, ndo podendo a Fazenda se
valer da autoexecutoridade para ingressar no patrimoénio do contribuinte devedor;%®
tratando-se de direitos fundamentais e sem autorizagéo constitucional para tanto — como
no caso do instituto da desapropriacdo —, é exigida a participacdo do Poder Judiciario no
sistema juridico brasileiro.”

Todavia, é Obvio que as coisas, como podemos observar na pratica, ndo se
desenvolvem dessa forma. O fato € que, atualmente, grande parte do executivo fiscal — e

especialmente o de menor valor — tem sido resolvida pela aplicagdo do art. 40 da LEF, na

88 A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucéo fiscal relativamente as matérias conheciveis
de oficio que ndo demandem dilacdo probatéria. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUmula 393.
Primeira Secédo. Julgado em 23.09.2009. DJe 07.10.2009)

5 Essa é uma caracteristica do nosso executivo fiscal: todo o procedimento ¢ judicializado, em face da
protecdo a propriedade do individuo, diferenciando-se da cobranca realizada totalmente pela via
administrativa, inclusive os atos expropriatorios para quitacdo do debito fiscal. No direito comparado, nos
Estados Unidos da América, a administracdo federal conta com dois modelos para cobranca de débitos
tributarios de contribuintes inadimplentes: administrativamente (administrative collection procedure) ou
judicialmente (foreclosure action). A execugdo fiscal por via administrativa € a regra, garantindo a tomada
de bens do devedor e a realizacdo do crédito pablico sem a intervencdo do Judiciario. Ou seja: os atos
expropriatérios sdo praticados dentro da esfera administrativa. Assim, a execucao fiscal se efetiva em
ambiente administrativo, distante do Poder Judiciario. O procedimento de execucao fiscal judiciaria, nas
poucas vezes em que € utilizado, presta-se para administrar conflitos de interesse entre credores. Trata-se
de terceiros que também tém direitos ou expectativas em relagdo aos bens de devedores tributarios e que
precisam ver direitos seus resguardados e resolvidos.

0 A titulo apenas de comparagdo com o sistema portugués, em face dos lagos histéricos entre os paises, 0
ato de penhora é realizado pela propria Administracdo por meio do érgdo executivo fiscal, conforme art.
215°, n. 1, do Codigo de Processo Portugués Tributario (CPPT).
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absoluta integralidade da divida, culminando com a declaragdo da prescri¢cao
intercorrente da acéo de cobranca.

Segundo o referido dispositivo:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execucao, enquanto nao for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre 0s quais possa recair a
penhora, e, nesses casos, NA0 correrd o prazo de prescricao.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, sera aberta vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado
0 devedor ou encontrados bens penhoraveis, o Juiz ordenard o
arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou o0s bens,
serdo desarquivados 0s autos para prosseguimento da execucao.

§ 4° Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo
prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, poderéa, de
oficio, reconhecer a prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato.

8 5° A manifestagdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 4° deste
artigo sera dispensada no caso de cobrancas judiciais cujo valor seja
inferior ao minimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda.

O dispositivo legal determina que, ndo encontrados bens do executado, o processo
serd suspenso por um ano, sem baixa na distribuicdo, para que a Fazenda Publica
diligencie na busca por bens penhoraveis. Nesse periodo de um ano, a prescri¢cdo ndo
corre. Passado um ano, o prazo prescricional volta a seu curso, enquanto 0 processo
permanece provisoriamente no arquivo judicial, at¢ que a Fazenda encontre bens
passiveis de penhora. Caso isso ndo ocorra, e passados 5 (cinco) anos, é declarada a
prescri¢do, extinto o processo por meio de sentenca de mérito, e é dada a baixa definitiva
da referida agdo, que sera encaminhada ao arquivo judicial.

A declaracdo de prescricdo intercorrente, saliente-se, atinge feitos de toda ordem
de valor da Fazenda Publica. Entretanto, por mais estranho que pareca — em face das
grandes bancas de advocacia que prestam seus servigos aos contribuintes com débitos
fiscais dessa natureza —, o0 executivo tem se mostrado mais eficaz em face dos chamados
“grandes devedores”, ja que possuem patriménio — e liquidez financeira —, para que se
possa, ante o executivo fiscal, adotar as providéncias cabiveis a suspendé-lo, assim como

0 proprio parcelamento da divida, nos termos em que a lei exige.
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Nesses casos, uma vez pessoa juridica — na maior parte, Sdo essas e seus sdcios-
gerentes, em face de redirecionamento da execucdo fiscal — inserida no CADIN, as
providéncias possiveis para suspensao da exigibilidade do crédito tributario sao adotadas,
e a divida, em algumas ocasifes, até mesmo quitada.

Entretanto, repita-se, o procedimento € Unico e de mesmo custo para toda sorte de
débito; nem mesmo a insercdo no CADIN — que atualmente se mostra como meio mais
eficaz de coercdo indireta —, em algumas situacdes, € apta a resolver ou fazer com que se
garanta a execucdo, mediante a prestacdo de garantia do juizo ou o proprio pagamento
direto da divida, simplesmente porque o devedor, ainda que queira resolver a divida, se
encontra privado de dois fatores importantes a solu¢do do executivo: recursos e meios de
adimplemento. Essa, em regra, a situacdo dos devedores de menor valor.

Sabendo disso e atenta aos movimentos possiveis e resultados verificados no
executivo fiscal, a propria Fazenda Publica fez algumas opcdes, no sentido de concentrar
seus esforgos na recuperagéo de créditos tributarios que obedecessem a dois requisitos:
valor significativo e/ou capacidade de recuperacdo em face da situacdo econdmica do
devedor, conforme veremos mais a frente.

A verdade é que o rito descrito acima € apenas o judicial. Antes de o0 processo
ingressar em uma Vara de Execucgdes Fiscais Federal, todo um tramite administrativo —
diga-se, custoso e moroso — ja foi realizado: a cobranga administrativa quando da
constituicdo do crédito tributario, do qual o contribuinte é notificado, com a concessdo de
prazo para apresentar manifestacdo/defesa; prazos em processo administrativo, caso
inaugurado; novo prazo para o contribuinte — repeticdo que desafia 0 nosso entendimento
I6gico — no momento de inscri¢cdo em divida ativa; nova notificagdo em face de inscrigéo
no CADIN; e, finalmente, citacdo no processo de execucéo fiscal, o qual tem o tramite
acima relatado.

Obviamente, como ja dito anteriormente, toda essa narrativa possui um custo ao
Estado: desde a manutencdo dos 6rgdos de Administracdo Tributaria até o proprio Poder
Judiciério.

De fato, dentro de uma perspectiva financeira, de custo, considerado o rito acima
descrito, com tantos atos administrativos e judiciais, que demandam tempo e dinheiro dos
cofres publicos, justificar-se-ia a cobranca de uma divida tributaria de R$ 10.000,00 (dez

mil reais)?
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A principio, parece-nos que o argumento econdmico se justifica. Financeiramente,
uma execucdo fiscal custa, em média, aos cofres plblicos da Unido R$ 5.606,67;" o troco
a ser recebido pela Unido — e até mesmo por outro ente federativo — ap6s anos de embate
judicial, facilmente suplantaria o custo médio do processo e apenas abarrotaria 0s
arquivos judiciais, até que se pudesse dar-lhe um fim."?

Porém, estaria esse argumento apto a derrogar uma obrigacdo fundamental e legal
do cidaddo? Especialmente no modelo de Estado Fiscal e diante da prépria realidade
financeira brasileira, cujas despesas sdo inimeras e as receitas sempre escassas? Ainda:
a medida econdmica de simplesmente o Estado optar por ndo cobrar um crédito, em face
da Unica via existente se mostrar quase que absolutamente inefetiva a algumas situacdes,
se mostra amparada nos principios da legalidade e isonomia tributaria? N&o seria ao caso
de, ao invés de simplesmente se fazer escolhas de problemas, buscar melhores solucGes
a eles?

A inefetividade de um instrumento legal ndo pode culminar na derrogacéo de
principios de ordem constitucional e normas legais; € necessario buscar novos
paradigmas, no sentido de dar a execucdo fiscal a atualizacdo que os tempos lhe exigem,
como a prépria execucdo em ambito administrativo, o que seria de grande valia a
recuperacdo dos seus créditos de menor valor.”

O que ndo esta autorizado pelo ordenamento juridico é tratamento anti-isonémico
entre contribuintes, em um mesmo sistema juridico, tolerado pelo Estado, em face de sua
prépria incompeténcia em fazer valer o sistema. Enquanto uns se oneram mais no intuito

de cumprir com sua obrigacédo tributaria, outros, cuja obrigacéo tributaria possua 0 mesmo

. Conforme Ultimo relatério produzido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), a pedido
do Conselho Nacional de Justica (CNJ). A concluséo consta em relatério que conclui que o custo unitéario
médio total de uma acdo de execucdo fiscal promovida pela PGFN junto a Justica Federal é de
R$5.606,67. BRASIL. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA. Nota Técnica: custo e tempo
do processo de execucdo fiscal promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Novembro de
2011. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5751/1/NT_n01_Custo-tempo-
processo-execucao_Diest_2011-nov.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

2 Nao a toa que as execucdes fiscais sdo o grande desafio a efetiva prestacdo jurisdicional, conforme
relatorio do CNJ do ano de 2019: “Historicamente as execugdes fiscais tém sido apontadas como o principal
fator de morosidade do Poder Judiciario. O executivo fiscal chega a juizo depois que as tentativas de
recuperagdo do crédito tributario se frustraram na via administrativa, provocando sua inscri¢do na divida
ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizacdo do devedor
ou patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pela administracdo
fazendaria ou pelo conselho de fiscalizacao profissional. Acabam chegando ao Judicidrio titulos de dividas
antigas e, por consequéncia, com menor probabilidade de recuperag¢ao”. BRASIL. Conselho Nacional de J
ustica. Justica em Ndmeros 2019. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uplo
ads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

3 BECHO, Renato Lopes. Execucao fiscal: andlise critica. Sio Paulo: Noeses, 2018, p. 260-265.
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valor, serdo “beneficiados” por uma escolha econémica do Estado, que afasta 0S
principios constitucionais da legalidade, da isonomia e da capacidade contributiva, cuja
missao, ao fim, é equilibrar a balanca e assegurar juridicamente o sistema de participacédo
de todos no custeio do Estado.

A partir do momento em que o préprio procedimento de execucdo fiscal leva a
esse mesmo resultado — descumprimento de dever fundamental e injustica fiscal, a
resultar falhas no mercado —, seria 0 caso de se reconhecer o anacronismo do
procedimento para a cobranga de determinados valores de alcada.

Além do exposto quanto ao procedimento de cobranca exercido pela Fazenda
Publica, a prépria jurisprudéncia pouco ajuda a reverter a referida distorcdo criada no
executivo fiscal, deixando o seu sucesso quase que refém da prépria sorte, de o devedor,
além de ter patrimoénio para honra-lo, ser encontrado. Exemplo € a interpretacdo dada ao
art. 185-A do Cadigo Tributéario Nacional.

Entdo inserido no Codigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n. 118 de

2015, , o art. 185-A assim dispde em seu caput:

Art. 185-A. Na hip6tese de o devedor tributario, devidamente citado,
ndo pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade
de seus bens e direitos, comunicando a decisao, preferencialmente por
meio eletrdnico, aos 6rgdos e entidades que promovem registros de
transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de imoveis e
as autoridades supervisoras do mercado bancéario e do mercado de
capitais, a fim de que, no @&mbito de suas atribui¢des, fagam cumprir a
ordem judicial.

Muitas foram as tentativas da Unido, por meio de sua Procuradoria da Fazenda
Nacional, de emplacar a tese de possibilidade de antes mesmo de o executado ser citado
e de ofertar bens — sem que 0 exequente esgote a busca por outros bens —, como forma de
se tornar efetiva a previsdo legal, ser realizada a chamada penhora eletronica,
“BACENJud”, para que, quase em ato simultineo a citagdo, ja fossem reservados
eventuais valores penhoraveis em conta do executado.

Pela literalidade do dispositivo, de fato, hd que se aperfeicoar a citacdo e se
aguardar a inércia do executado, para se possa proceder a penhora de seus recursos via
sistema BACENJud; ocorre que isso, na pratica, simplesmente se torna mais um
empecilho a propria efetividade da execucéo fiscal — especialmente no que diz respeito

aquelas de menores valores, cujo devedor ja se encontra com Seus recursos escassos e,
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muitas vezes, atrelado, ao se tratar de pessoas juridicas, ao capital para manutencgéo da
empresa.

Uma vez comunicada ao devedor, pela citacdo, a execucéo fiscal proposta contra
ele, é corriqueiro que, no momento da realizagdo da penhora online via BACENJud,
pouco ou nada se encontre para fins de penhora e satisfacdo do crédito. Contudo, isso
nem sempre significa que o executado ndo queira pagar; quer apenas se proteger e/ou
proteger 0 seu negdcio — no caso de micro e pequenos empresarios, € bastante comum a
pratica.

Pois bem; mesmo diante do evidente resultado indcuo da medida, se adotada na
literalidade da lei e dos apelos da Fazenda Nacional, o Superior Tribunal de Justica
assentou entendimento no sentido defendido pelos contribuintes: o de que era necessaria
a realizacdo da citacdo e de que os expedientes de busca por bens do executado fossem

esgotados pela Fazenda Publica, para que se pudesse valer da penhora online.’™

™ “TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C
DO CPC E RESOLUCAO STJ N. 82008. EXECUCAO FISCAL. ART. 185-A DO CTN.
INDISPONIBILIDADE DE BENS E DIREITOS DO DEVEDOR. ANALISE RAZOAVEL DO
ESGOTAMENTO DE DILIGENCIAS PARA LOCALIZACAO DE BENS DO DEVEDOR.
NECESSIDADE.

1. Para efeitos de aplicacéo do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideracéo o entendimento
consolidado por esta Corte Superior de Justica, firma-se compreenséo no sentido de que a indisponibilidade
de bens e direitos autorizada pelo art. 185-A do CTN depende da observéncia dos seguintes requisitos: (i)
citacdo do devedor tributario; (ii) inexisténcia de pagamento ou apresentacdo de bens a penhora no prazo
legal; e (iii) a ndo localizacdo de bens penhoraveis ap6s esgotamento das diligéncias realizadas pela
Fazenda, caracterizado quando houver nos autos (a) pedido de acionamento do Bacen Jud e consequente
determinacéo pelo magistrado e (b) a expedicéo de oficios aos registros publicos do domicilio do executado
e ao Departamento Nacional ou Estadual de Transito - DENATRAN ou DETRAN.

2. O bloqueio universal de bens e de direitos previsto no art. 185 -A do CTN nao se confunde com a penhora
de dinheiro aplicado em instituices financeiras, por meio do Sistema BacenJud, disciplinada no art. 655-
A do CPC.

3. As disposicdes do art. 185-A do CTN abrangerdo todo e qualquer bem ou direito do devedor, observado
como limite o valor do crédito tributario, e dependerdo do preenchimento dos seguintes requisitos: (i)
citacdo do executado; (ii) inexisténcia de pagamento ou de oferecimento de bens a penhora no prazo legal;
e, por fim, (iii) ndo forem encontrados bens penhoraveis.

4. A aplicacdo da referida prerrogativa da Fazenda Publica pressupbe a comprovacao de que, em relacdo
ao ultimo requisito, houve o esgotamento das diligéncias para localizacdo de bens do devedor.

5. Resta saber, apenas, se as diligéncias realizadas pela exequente e infrutiferas para o que se destinavam
podem ser consideradas suficientes a permitir que se afirme, com seguranga, que ndo foram encontrados
bens penhoréveis, e, por consequéncia, determinar a indisponibilidade de bens.

6. O deslinde de controvérsias idénticas a dos autos exige do magistrado ponderacdo a respeito das
diligéncias levadas a efeito pelo exequente, para saber se elas correspondem, razoavelmente, a todas aquelas
gue poderiam ser realizadas antes da constrigdo consistente na indisponibilidade de bens.

7. A analise razoavel dos instrumentos que se encontram a disposicdo da Fazenda permite concluir que
houve o esgotamento das diligéncias quando demonstradas as seguintes medidas: (i) acionamento do Bacen
Jud; e (ii) expedigdo de oficios aos registros publicos do domicilio do executado e ao Departamento
Nacional ou Estadual de Transito - DENATRAN ou DETRAN.

8. No caso concreto, o Tribunal de origem ndo apreciou a demanda a luz da tese repetitiva, exigindo-se,
portanto, o retorno dos autos a origem para, diante dos fatos que lhe forem demonstrados, aplicar a
orientacdo jurisprudencial que este Tribunal Superior adota neste recurso.
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No ponto, confessamos nossa adesdo ao entendimento que prevaleceu nha
jurisprudéncia, ante a clareza do dispositivo no que se refere aos requisitos a autorizarem
a penhora online e em respeito ao préprio principio do devido processo legal, explicitado
na Constituicdo Federal de 1988. No entanto, é evidente que o dispositivo merece uma
revisdo do legislador, no intuito de dar a devida forma ao seu escopo.’

Vale aqui o registro de que a Fazenda Nacional tenta emplacar o argumento de

que o art. 185-A teria sido revogado pelo art. 854 do atual Cédigo de Processo Civil;’® a

9. Recurso especial a que se d& provimento para anular o acérdao impugnado, no sentido de que outro seja
proferido em seu lugar, observando as orientagBes delineadas na presente decisdo”. (REsp 1377507/SP,
Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/11/2014, DJe 02/12/2014)

Este o entendimento sumulado da Corte: “A decretacdo da indisponibilidade de bens e direitos, na forma
do art. 185-A do CTN, pressupde o0 exaurimento das diligéncias na busca por bens penhoraveis, o qual fica
caracterizado quando infrutiferos o pedido de constrigdo sobre ativos financeiros e a expedicdo de oficios
aos registros pablicos do domicilio do executado, ao Denatran ou Detran”.

(Stmula 560, Primeira Secdo, julgado em 09/12/2015, DJe 15/12/2015)

S Ante a literalidade do dispositivo, cremos que nada ha a se fazer, nesse sentido. E preciso se aceitar as
escolhas do legislador quando encontram amparo constitucional, ainda que de pouca efetividade pratica.

6 «Art. 854. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou em aplicagdo financeira, o juiz, a
requerimento do exequente, sem dar ciéncia prévia do ato ao executado, determinara as instituicdes
financeiras, por meio de sistema eletronico gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro
nacional, que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a
indisponibilidade ao valor indicado na execucao.

§ 1° No prazo de 24 (vinte e quatro) horas a contar da resposta, de oficio, o juiz determinara o cancelamento
de eventual indisponibilidade excessiva, 0 que devera ser cumprido pela instituicdo financeira em igual
prazo.

§ 2° Tornados indisponiveis os ativos financeiros do executado, este serd intimado na pessoa de seu
advogado ou, ndo o tendo, pessoalmente.

§ 3° Incumbe ao executado, no prazo de 5 (cinco) dias, comprovar que:

| - as quantias tornadas indisponiveis sdo impenhoraveis;

Il - ainda remanesce indisponibilidade excessiva de ativos financeiros.

§ 4° Acolhida qualquer das arguigdes dos incisos | e 1l do § 3°, o juiz determinard o cancelamento de
eventual indisponibilidade irregular ou excessiva, a ser cumprido pela instituicdo financeira em 24 (vinte e
quatro) horas.

§ 5° Rejeitada ou ndo apresentada a manifestagdo do executado, converter-se-4 a indisponibilidade em
penhora, sem necessidade de lavratura de termo, devendo o juiz da execucdo determinar a instituicdo
financeira depositaria que, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, transfira 0 montante indisponivel para
conta vinculada ao juizo da execucéo.

§ 6° Realizado o pagamento da divida por outro meio, 0 juiz determinara, imediatamente, por sistema
eletrénico gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro nacional, a notificacdo da instituicio
financeira para que, em até 24 (vinte e quatro) horas, cancele a indisponibilidade.

§ 7° As transmissdes das ordens de indisponibilidade, de seu cancelamento e de determinacdo de penhora
previstas neste artigo far-se-do por meio de sistema eletrénico gerido pela autoridade supervisora do sistema
financeiro nacional.

8§ 8° A instituicao financeira sera responsavel pelos prejuizos causados ao executado em decorréncia da
indisponibilidade de ativos financeiros em valor superior ao indicado na execucéo ou pelo juiz, bem como
na hipdtese de ndo cancelamento da indisponibilidade no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, quando assim
determinar o juiz.

§ 9° Quando se tratar de execucdo contra partido politico, o juiz, a requerimento do exequente, determinara
as instituicdes financeiras, por meio de sistema eletronico gerido por autoridade supervisora do sistema
bancério, que tornem indisponiveis ativos financeiros somente em nome do 6rgéo partidario que tenha
contraido a divida executada ou que tenha dado causa a violagdo de direito ou ao dano, ao qual cabe
exclusivamente a responsabilidade pelos atos praticados, na forma da lei”.
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tese era de que o art. 854 do atual Codigo de Processo Civil, por constituir norma mais
moderna e tratar da mesma matéria, teria revogado o art. 185-A.

Porém, em face do principio da especialidade para se resolver o conflito aparente
de normas e da propria exigéncia de lei complementar para regular as matérias do Cédigo
Tributario Nacional, essa ndo nos parece a melhor tese.

O fato é que nem as medidas voltadas a tornar o processo de execucdo célere e
efetivo, seja em face dos entraves da prdpria lei, seja em face da leitura jurisprudencial
que dela se faz, conseguem atingir seus objetivos: execucao simples, rapida e eficaz.
Sendo assim, sem qualquer outra op¢do de procedimento legal para ingressar na
propriedade do devedor, com o fito de fazé-lo pagar o tributo devido, nada mais resta ao
Poder Judiciario e a propria Fazenda Nacional, a ndo ser aguardarem o decurso do tempo,
para que a agdo de execucao seja atingida pela prescricao.

E, ao contrério daquele que cumpre com o seu dever de cidaddo de pagar 0s
tributos devidos, € exatamente com esse desenrolar “inutil” do processo gque conta o
contribuinte que pretende ndo quitar seus débitos: com as limitagdes administrativas e
juridicas da Fazenda Publica e com a interpretagdo “hipergarantista” que os Tribunais tém
dado ao direito de propriedade do contribuinte, em detrimento do seu dever legal. E o
sistema os coloca em pé de desigualdade, embora, muitas vezes, com dividas iguais.

O processo de execucdo fiscal, muitas vezes, torna-se um verdadeiro “jogo de
empurra”, de “gato e rato”, sem perspectiva de se chegar a qualquer lugar, e apenas
satisfaz devedores contumazes e que, ja inseridos no sistema ha muito tempo, sabem
como o processo pode “nao funcionar”; nao a toa, pessoas juridicas, especialmente micro
e pequenas empresas — que possuem comumente debitos de menor valor — trocam suas
denominacdes ou razdes sociais e seguem com suas atividades.

Todo isso, nada mais faz do que desacreditar a Administracéo Publica Tributaria
e o Poder Judiciario.

Talvez, também atento a isso o legislador, com amparo nos valores norteadores
do atual diploma processual civil, como acesso a uma ordem juridica justa, da duracéo
razoavel do processo, da boa-fé, de sua solugdo amigavel dos conflitos e da devida
colaboracéo das partes para tanto, foi promulgada a Lei n. 13.899/2020, com a func¢éo de
regulamentar o art. 156, 11, do CTN, que prevé a transacdo tributaria como forma de
extingdo do credito tributario. Ao crédito de menor valor, a referida lei conferiu
tratamento relativamente especial, conforme os arts. 23 ao 27, o que demonstra uma

preocupacao do legislador em também realizar esses recursos.
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O processo deve atingir os seus escopos de realizagéo de justica, pacificacéo social
e efetividade na entrega do bem da vida aquele que possui o direito — inclusive o préprio
Estado. A partir do momento em que ndo consegue atingir qualquer desses objetivos, é
preciso se repensar 0s meios e o proprio sistema.

O processo de cobranca das receitas do Estado ndo pode ter sua importancia
subestimada; o Estado deve, em regra, realizar suas receitas, e o executivo fiscal deve ser
0 mais efetivo possivel, na recuperacdo de todas as receitas tributarias, ndo amparadas
por dispensa legal de sua realizacao.

A solucgéo de um problema nunca sera “empurra-lo para debaixo do tapete”, sob
argumento, em sua inteireza, estranho ao sistema juridico; a comunicacgdo, sim, faz-se

necessaria e é inevitavel nos dias atuais; a sobreposicdo de um sistema ao outro, ndo.””

2.2 O argumento econdmico-financeiro X o argumento juridico

Cobrar judicialmente uma divida ndo é tarefa das mais simples e baratas.
Conforme visto, so o custo, em média, de uma execucéo fiscal a Unido, passa da ordem
de cinco salarios minimos atuais.”

Vale o registro, ainda, de que, nos casos de assisténcia judiciaria gratuita, nos
termos do art. 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal e, especialmente, dos arts. 98 e 99 do

Cadigo de Processo Civil brasileiro,” o processo ainda sai mais caro para o Estado, pois

TVIANA, Ulisses Schwarz. Direito e justica em Niklas Lunmann. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2015, p. 96-107.

8 Lei n. 14.013/2020, art. 2°, caput: “O salario minimo atual é de R$ 1.045,00 (mil e quarenta e cinco
reais)”.

9 «“Art. 5° (...) LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos; (...)

Da Gratuidade da Justica

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e 0s honorérios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma
da lei.

§ 1° A gratuidade da justica compreende:

| - as taxas ou as custas judiciais;

Il - os selos postais;

111 - as despesas com publicagdo na imprensa oficial, dispensando-se a publicacdo em outros meios;

IV - a indenizagdo devida a testemunha que, quando empregada, recebera do empregador salario integral,
COMO Se em Servigo estivesse;

V - as despesas com a realizagdo de exame de c6digo genético - DNA e de outros exames considerados
essenciais;

VI - os honorarios do advogado e do perito e a remuneragdo do intérprete ou do tradutor nomeado para
apresentacao de versao em portugués de documento redigido em lingua estrangeira;

VII - o custo com a elaboracdo de memadria de calculo, quando exigida para instauracéo da execucdo;
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é ele quem paga o advogado do executado, por meio do 6rgdo da Defensoria Publica, no
caso, da Uniéo.

Segundo dados colhidos no site do Conselho Nacional de Justica — CNJ, conforme
relatorio Justica em NUmero do ano de 2019, a média de tramitagéo, ou seja, de duracao
de um processo judicial de execugdo na Justica Federal, atualmente é de 8 (oito) anos e 1

(um) més.2° E a espera também é um fator a ser considerado no que diz respeito ao custo

VIII - os depdsitos previstos em lei para interposicdo de recurso, para propositura de acao e para a pratica
de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio;

IX - 0s emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da préatica de registro, averbacao
ou qualquer outro ato notarial necessario a efetivacdo de decisdo judicial ou a continuidade de processo
judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.

§ 2° A concessdo de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficiario pelas despesas processuais e
pelos honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.

§ 3° Vencido o beneficiario, as obrigagBes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condigéo suspensiva
de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em
julgado da deciséo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacéo de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacGes
do beneficiario.

§ 4° A concessdo de gratuidade ndo afasta o dever de o beneficiério pagar, ao final, as multas processuais
que lhe sejam impostas.

§ 5° A gratuidade poderd ser concedida em relagdo a algum ou a todos os atos processuais, ou consistir na
reducdo percentual de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.
§ 6° Conforme o caso, 0 juiz podera conceder direito ao parcelamento de despesas processuais que 0
beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 7° Aplica-se o disposto no art. 95, 88 3° a 5°, ao custeio dos emolumentos previstos no § 1°, inciso IX,
do presente artigo, observada a tabela e as condi¢des da lei estadual ou distrital respectiva.

§ 8° Na hipotese do § 1°, inciso IX, havendo divida fundada quanto ao preenchimento atual dos
pressupostos para a concessdo de gratuidade, o notario ou registrador, ap0s praticar o ato, pode requerer,
ao juizo competente para decidir questdes notariais ou registrais, a revogacao total ou parcial do beneficio
ou a sua substituicdo pelo parcelamento de que trata o § 6° deste artigo, caso em que o beneficiario sera
citado para, em 15 (quinze) dias, manifestar-se sobre esse requerimento.

Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na peti¢do inicial, na contestacdo, na peticdo
para ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

§ 1° Se superveniente & primeira manifestacio da parte na instancia, o pedido podera ser formulado por
peticdo simples, nos autos do proprio processo, € ndo suspendera seu curso.

8§ 2° O juiz somente podera indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos
pressupostos legais para a concessao de gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido, determinar a parte
a comprovacéo do preenchimento dos referidos pressupostos.

§ 3° Presume-se verdadeira a alegacéo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.

8§ 4° A assisténcia do requerente por advogado particular ndo impede a concessdo de gratuidade da justica.
8§ 5° Na hipotese do § 4°, o recurso que verse exclusivamente sobre valor de honorérios de sucumbéncia
fixados em favor do advogado de beneficidrio estara sujeito a preparo, salvo se o préprio advogado
demonstrar que tem direito a gratuidade.

8 6° O direito a gratuidade da justica é pessoal, ndo se estendendo a litisconsorte ou a sucessor do
beneficiario, salvo requerimento e deferimento expressos.

8§ 7° Requerida a concessdo de gratuidade da justica em recurso, o recorrente estara dispensado de
comprovar o recolhimento do preparo, incumbindo ao relator, neste caso, apreciar o requerimento e, se
indeferi-lo, fixar prazo para realiza¢do do recolhimento”.

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2019. Brasilia, 2019.

Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numero

$20190919.pdf. Acesso em: 30 mar. 2020.
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do processo, uma vez que o ativo “tempo” é um dos mais caros e absolutamente
irrepetivel.

De fato, o processo judicial é evidentemente caro para o Estado.

Diante desse cenario, embora a Unido goze de isencdo®! para propositura de suas
acOes de cobranca de seus créditos tributarios (Execucdo Fiscal), em nada o quadro
melhora no que se refere aos custos do referido processo judicial, visto que, ao fim, estar-
se-a a “gastar” duas vezes: pelo fato de precisar agir e de 0 meio de agéo ser custeado
pelos seus cofres. Tanto a Procuradoria da Fazenda Nacional quanto o Poder Judiciario
Federal sdo custeados pelos seus cofres.

Aliem-se isso o fato de que 0s recursos estatais sdo escassos, sejam de ordem
material ou pessoal, e a existéncia de principio constitucional explicito, a ser cumprido
pela Administracdo Fazendaria em sua atuacdo, qual seja, o da eficiéncia, contido no art.
37, caput, da Constituicdo Federal de 1988.%2

O principio da eficiéncia ou da boa administracdo, na licdo de Celso Antonio

Bandeira de Mello, citando Guido Falzone, trata-se de

(...) desenvolver a atividade administrativa ‘do modo mais congruente,
mais oportuno e mais adequado aos fins a serem alcangados, gragas a
escolha dos meios e da ocasido de utiliza-los, concebiveis como 0s mais

idoneos para tanto.8

N&o nos parece dificil chegar a conclusdo de que, dentro da ideia de eficiéncia

administrativa, encontra-se a de economicidade; obviamente, 0 emprego de menos

81 | ei n. 9.289, de 4 de julho de 1996.

“Art. 1° As custas devidas a Unido, na Justica Federal de primeiro e segundo graus, sdo cobradas de acordo
com as normas estabelecidas nesta Lei.

()

Art. 4° S&o isentos de pagamento de custas:

I - aUnido, os Estados, os Municipios, os Territdrios Federais, o Distrito Federal e as respectivas autarquias
e fundacdes;

Il - os que provarem insuficiéncia de recursos e os beneficiarios da assisténcia judiciéria gratuita;

I11 - 0 Ministério Pablico;

IV - os autores nas agdes populares, nas acoes civis pablicas e nas a¢les coletivas de que trata 0 Cadigo de
Defesa do Consumidor, ressalvada a hip6tese de litigancia de ma-fé.

Paragrafo Unico. A isencdo prevista neste artigo ndo alcanga as entidades fiscalizadoras do exercicio
profissional, nem exime as pessoas juridicas referidas no inciso | da obrigagdo de reembolsar as despesas
judiciais feitas pela parte vencedora”.

82 «“Art. 37. A administracio pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:” (...)

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Séo Paulo: Malheiros,
2010, p. 122
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recursos e a obtencéo de melhores resultados estdo subjacentes a qualquer sistema que se
veja diante da escassez dos meios de realizacdo de seus objetivos.

No que se refere a Administracdo Pablica, ndo poderia ser diferente; tanto assim ,
que a propria Constituicdo Federal elege, como um dos parametros de afericdo pelo
controle externo, no exercicio de sua misséo fiscalizatoria, a necessidade de se verificar
a economicidade da sua atuagdo.?

Alcancar a economicidade no exercicio de suas tarefas, especialmente as de
natureza tributaria, sem descuidar, obviamente, do determinado pela Constituicdo, tem
feito o Estado, especialmente em &mbito de realizacdo da receita tributaria, fazer algumas
escolhas econémicas, em detrimento das juridicas; porém, aqui adiantamos, talvez essas
opcBes ndo encontrem devido amparo na Constituicdo Federal e no préprio arcabougo
legal atual, especialmente na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Para clareza nas ideias, facamos uma breve incursdo sobre a Economia e sua
relacdo com o Direito, na medida em que a Economia € a ciéncia que cumpre a missao de
administrar a escassez, inclusive a do Estado, limitadora de sua atuacao.

A Economia é uma ciéncia social que se propde a administrar 0s recursos — sempre
escassos —, diante das necessidades humanas — sempre ilimitadas, o que pode ser
verificado no estagio atual da propria tecnologia: antes, bastava-nos um telefone em
nossas residéncias; hoje, & necessario um na palma de nossas maos.

Conforme nos ensina Fabio Nusdeo, a etimologia da palavra “economia” vem do
grego oikos(oikia) + nomos, sendo oikos “casa”, € nomos norma, ou normatizacéo.®
Portanto, “economia” seria “casa normatizada”, o que, ao fim, traduz-se na sua intima
relacdo com o Direito.

A relacdo da Economia com o Direito se justifica exatamente na necessidade de
esse Ultimo atuar sobre duas frentes: primeiro, regular o interesse sobre os bens, ante sua
escassez, e servir como meio de “contengdo de tensdes”; segundo, dar limites a Economia
em sua atuacdo, no intuito de assegurar valores caros, humana e constitucionalmente

consagrados, como a dignidade da pessoa humana; exemplo disso € a proibicao, contida

8 Art. 70. A fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo
das subvencdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

8 NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introdugdo ao direito econémico. Sd0 Paulo. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 29.
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no Codigo Civil brasileiro, de se comercializar 6rgdos humanos.®® Em que pese ser uma
ciéncia social voltada ao @mbito privado, a Economia ndo tem como néo sofrer os filtros
da Constituicdo, em face da eficacia horizontal dos direitos fundamentais por ela
consagrados.®’

No que se refere a influéncia da Economia no Direito, por ser aquela uma ciéncia
que se preocupa com resultados, o que € estranho ao Direito, que se preocupa com 0
dever-ser posto pela norma juridica, ha quem despreze totalmente o argumento
econdmico para a tomada da deciséo juridica, pois essa deve obediéncia, exclusivamente,
ao sistema juridico proposto pela Constituicdo; por pior que seja o resultado
economicamente obtido em face da deciséo judicial, ndo ha que se flexibilizar a lei para

a obtencéo de um resultado, do ponto de vista econdmico, melhor.2

8 «Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida
em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposigéo gratuita do proprio corpo, no todo ou
em parte, para depois da morte.

Paragrafo tinico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer tempo”.

8 SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais: o debate tedrico e a
jurisprudéncia do STF. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais no
Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 741-768.

8 Situagdo interessante e exemplar do aqui afirmado se deu no julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal,
da Medida Provisdria n. 2.152-2, de 1° de junho de 2001, durante a crise de abastecimento de energia
elétrica. Os Ministros, basicamente, debatiam acerca do resultado econdmico da deciséo a ser tomada, em
face de duas previsdes contidas na referida Medida Provisoria: a possibilidade de cobranca de sobretarifa
dos usuarios de energia elétrica que ndo cumprissem sua meta de consumo e a constitucionalidade do corte
de fornecimento, em casos de descumprimento reiterado da meta. As medidas foram declaradas
constitucionais pela Corte Suprema brasileira. O entdo Ministro Néri da Silveira e o entéo presidente do
STF, Ministro Marco Aurélio, que declaravam a inconstitucionalidade de plano da Medida Provisoria,
abordavam em suas argumentacdes, além dos direitos fundamentais dos cidaddos, o que seria um
fundamento legitimo ou ndo para se decidir judicialmente, e 0 mero resultado econdmico ndo seria um
deles. Ambos ficaram vencidos: “ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
PROVISORIA n. 2.152-2, DE 1° DE JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES. ARTIGOS 14
A 18. GESTAO DA CRISE DE ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE CONSUMO E DE
UM REGIME ESPECIAL DE TARIFACAO. 1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa
imposta ao consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Proviséria em exame
serd utilizado para custear despesas adicionais, decorrentes da implementacdo do proprio plano de
racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo merecedores de bonus. Este
acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que permite a continuidade
da prestacdo do servico, com a captacdo de recursos que tém como destinatarios o0s
fornecedores/concessionarios do servigo. Implementacéo, em momento de escassez da oferta de servico,
de politica tarifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme previsto no artigo 175, Ill da
Constituicdo Federal.

2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em vista a preocupacdo com
os direitos dos consumidores em geral, na ado¢8o de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-
se, moderadamente, de uma energia que se apresenta incontestavelmente escassa.

3. Reconhecimento da necessidade de imposicao de medidas como a suspensdo do fornecimento de energia
elétrica aos consumidores que se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da solidariedade social
minima, assegurada a notificacdo prévia (art. 14, § 4°, 11) e a apreciagdo de casos excepcionais (art. 15, §5°).
4. Acdo declaratéria de constitucionalidade cujo pedido se julga procedente”.
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N&o se estd aqui a dizer que o Direito é uma ciéncia autbnoma e que deve se
desvencilhar dos saberes de todas as outras. Decisdes judiciais e escolhas juridicas da
propria Administracdo podem ser também pragmaticas. Mas a questao que suscitamos é:
pode a legalidade — e mais, a constitucionalidade — de uma decisdo ser preterida em face
do absoluto critério econdémico? E mais, pode a eficiéncia, que é um principio
constitucional a ser realizado pela administracdo em sua atuacdo, derrogar absolutamente
outro, qual seja, o dever constitucional de pagar tributos, em face do custo da atuacao
estatal, quando esse — 0 custo — ndo da sentido e justifica uma questdo juridica?

Né&o seria 0 caso de o administrador — ou legislador — chegar a uma construcéo
eficiente sim, mas também juridicamente aceita acerca do problema da recuperagdo de
receitas publicas de menores valores? E ndo simplesmente, em face de uma escolha
econdmica, desprezar a recuperacao dessas receitas, amparado em um principio sequer
unanime, como € o da praticalidade, que, se por um lado se presume a solugao mais eficaz,
por outro, onera e desiguala situacdes entre contribuintes que se encontram em uma
posicdo juridica de igualdade?

E essa discussao ndo nos parece irrelevante, porguanto se traduz no cumprimento
da norma constitucional que determina que todos devem pagar seus tributos, como
cidadaos que sdo do Estado, na medida de suas capacidades contributivas e nos termos da
lei.

Por maior que seja o custo financeiro de um processo judicial, ndo pode o Poder
Publico olvidar de realizar suas receitas sem ao menos buscar opc¢des de recuperacdo; de
outro lado, também é forcoso reconhecer que ao pequeno devedor tributario ndo pode ser
dispensado o mesmo tratamento executivo dado aquele que tem grandes débitos com a
Fazenda Publica, o chamado “grande devedor”.8

Vale o registro de que, conforme relatério “PGFN em nmeros de 2019”,%
referente aos dados do exercicio de 2018, os chamados “Grandes Devedores” representam
apenas 1% (um por cento) dos devedores da Unido, totalizando uma divida de R$
1.368.738.446.473,02 (um trilhdo, trezentos e sessenta e oito bilhdes, setecentos e trinta

e oito milhdes, quatrocentos e quarenta e seis mil, quatrocentos e setenta e trés reais e

8 A propria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional reconhece essa situagéo de desigualdade e, na maioria
de suas unidades em estados da federagdo, ha um setor especializado na cobranca dos seus maiores ativos,
chamada de “Nucleo de Grandes Devedores”.

% BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. PGFN em Numeros 2019. Brasilia 2014.
Disponivel em: https://www.pgfn.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros-2014/pgfn-
em-numeros-2020. Acesso em: 5 jun. 2020.
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dois centavos). Registre-se que os demais devedores totalizam uma divida de R$
827.952.459.663,87 (oitocentos e vinte e sete bilhdes, novecentos e cinquenta e dois
milhdes, quatrocentos e cinquenta e nove mil, seiscentos e sessenta e trés reais e oitenta
e sete centavos).

O mesmo relatorio, contendo os dados referentes ao exercicio de 2019, ndo destoa
da realidade anterior.

Segundo o relatorio “PGFN em numero 20207, os “Grandes Devedores” sdo
ainda menos que 1% do total de contribuintes em débito com a Fazenda Federal,
totalizando um valor de R$ 1.624.970.314.889,40 (um trilhdo, seiscentos e vinte e quatro
bilhdes, novecentos e setenta milhdes, trezentos e quatorze mil, oitocentos e oitenta e
nove reais e quarenta centavos), contra R$ 811.072.583.297,06 (oitocentos e onze
bilhdes, 72 milhdes, quinhentos e oitenta e trés mil, duzentos e noventa e sete reais e seis
centavos). Nesse segundo montante é que estdo inseridas as dividas de pequeno valor, as
que, em face dos entraves processuais legais e antiquados da LEF, redundaram na opgao
de n&o se cobrar.

Inclusive, dentro do mesmo relatério, é assinalado, como uma das principais
politicas de atuacdo na gestdo da divida ativa, o arquivamento de mais de 200 mil

processos de execucdo fiscal sem potencial de recuperacéo relevante:

A PGFN solicitou o arquivamento de mais de 200 mil execugdes fiscais
ndo garantidas em 2019, focando sua atuacao judicial nos devedores
com maior potencial de recuperacdo. A quantidade de processos
arquivados j& ultrapassa 1,6 milhdo. Além de contribuir para desafogar
o Poder Judiciario, como resultado desta estratégia o valor recuperado
com a execucéo forcada passou de R$ 6 bilhdes, em 2018, para R$ 7,1
bilhdes no ano passado. (grifo nosso)

Com base nos dados apresentados, vale a observacdo de que o Estado, no caso a
Unido, por uma escolha econdmica que Ihe parece a mais viavel e eficiente, além de
desincumbir o cidaddo que deve pagar tributo de seu dever — o que, por si sé, gera uma
situacdo de desigualdade a ser coibida —, pode criar um outro cenario de desigualdade,
por meio de um desajuste no mercado, no &mbito da concorréncia, visto que o contribuinte
—Ccomo um microempresario, por exemplo — que cumpre suas obrigacdes tributarias estara

sempre em posicao de desvantagem em relacdo aquele seu concorrente direto que néo

91 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. PGFN em NuUmeros 2020. Brasilia 2020.
Disponivel em: https://www.pgfn.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros-2014/pgfn-
em-numeros-2020. Acesso em: 5 jun. 2020.
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cumpre com essas obrigagdes e confia na ineficiéncia estatal na cobranca dos tributos
devidos.

Conforme visto, o dado aponta que a politica adotada contribuiu para o incremento
na recuperacao de valores, passando de R$ 6 bilhdes, em 2018, para R$ 7,1 bilhdes, em
2019. Embora o desafogamento do Poder Judiciario seja um fato, ndo resta claro, no
mencionado relatério, que essa escolha, por si sO e diretamente, seja a causa da majoracéo
na arrecadacao.

Ora, varias outras razdes podem justificar a rubrica maior, como mais leilGes
realizados e exitosos; processos judicias findos e rendas convertidas, uma vez que essas
s0 sdo computadas como receitas publicas quando os depositos judiciais sdo convertidos
em renda e, assim, a receita torna-se definitiva; e, como habitual, a mera cobranca
realizada ao contribuinte e o pronto pagamento ou parcelamento da divida assim feito por
ele.

Ainda, cremos que as razbes apresentadas pelo Estado — sem potencial de
recuperacéo relevante e execucdes fiscais ndo garantidas — sdo exatamente o ponto de
partida ndo para se dispensar o cumprimento da obrigacdo tributaria, mas para 0s
fundamentos praticos da vida, que ensejam uma reflexado e a busca por alternativas viaveis
e condizentes a solucdo do problema, como um conjunto de regras diversas para
determinada alcada de divida tributaria, inclusive com maiores flexibilizagdes no que se
refere a possibilidade de acordos judiciais e extrajudiciais, via de solucdo tdo celebrada
nos ultimos anos e tratada com a devida importancia pelo atual Cddigo de Processo Civil
brasileiro.

De fato, o tempo, os bens, as pessoas sdo materiais escassos na Administracéo
publica; as necessidades dos administrados, que implicam obrigacdes a serem atendidas
pelo Estado, sdo inimeras e infinitas. Esta € a regra basica de ouro da ciéncia econdmica
e da qual ndo ha como fugir: o Estado tenta fazer cumprir suas obrigacGes de ordem
constitucional em face de direitos de mesma natureza deferidos ao individuo.

O que nos parece importante ter em mente € que esse mesmo individuo, e cada
um deles, precisa, a todo tempo, ser tratado com a seriedade que as regras legais também
Ihe obrigam, ainda que por vias excepcionais, em face de circunstancias também
excepcionais. Pagar tributos € um dever de cidadania.

O que ndo nos parece juridico, correto e, especialmente, constitucional, € o Estado,
sob um argumento meramente econdmico e facilmente contornavel por meio de uma

analise honesta das normas juridicas postas e de sua ineficiéncia frente a cobrancas de
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menores valores, simplesmente dispensa-los, menos ainda, por meio de atos normativos
de controversa legalidade e amparo no sistema, como nos parece a Portaria de n. 75 do

entdo Ministério da Fazenda e hoje, Ministério da Economia.

2.3 A Portaria n. 75/2012 do Ministério da Fazenda — ilegalidade e descumprimento

da isonomia tributéaria

Antes de tratarmos diretamente da Portaria n. 75/2012 do Ministério da Fazenda,
algumas consideracdes legais e tedricas se mostram necessarias. Prudente lembrar que
estamos a trabalhar com dois recortes: o crédito de natureza tributaria e apenas aqueles
cujo sujeito ativo da relagdo juridico-tributéria seja a Unido.

Pois bem. O Codigo Tributario Nacional,® lei originariamente ordinéria,
recepcionada, porém, com status de lei complementar pela Constituicdo Federal de 1946,
mantido esse pela Constituicdo Federal de 1988, por ordem do art. 146, Ill, assim

preceitua, em seu art. 3°, quando da definicéo de tributo:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, 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. (grifo nosso)

Conforme essa previsao legal, ocorrido o fato gerador da obrigacéo tributéria,
outra postura ndo pode ser adotada pela autoridade incumbida de constituir o crédito
tributério, sendo a de cobra-lo.

Ainda, além de praticar o ato de lancar o tributo, sua atuacdo deve ser pautada em
total obediéncia a lei. Ou seja, ndo lhe cabe atuar com discricionariedade, nem guanto ao
fazer, nem quanto ao como fazer. Sua atuacdo é totalmente vinculada a lei. O art. 3° do
CTN, em suma, sujeita, de inicio, ndo apenas o contribuinte, mas também o préprio ente
federativo — uma vez instituido o tributo de sua competéncia — a arrecada-lo, em face do
dever fundamental do cidaddo de participar das despesas publicas.

O art. 156 do mesmo diploma legal, entretanto, especificamente no que se refere
as situacdes que tornam extinto o credito tributario, autoriza que o Estado, por meio de

previsao legal, perdoe a divida tributaria (inciso 1V).

92 Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966.
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Tratando especificamente do tema no que se refere aos créditos de natureza
tributaria, o art. 172, 111, do CTN, autoriza que a autoridade administrativa perdoe a divida
tributaria do contribuinte em face da diminuta importancia desta. Na esfera Federal,
previsdo legal que se vale da referida norma é a contida no art. 18, § 1° da Lei n.
10.522/2002, que dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de

orgaos e entidades federais (CADIN):

Art. 18. Ficam dispensados a constituicdo de créditos da Fazenda
Nacional, a inscricdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execucdo fiscal, bem assim cancelados o langamento e a
inscricdo, relativamente:

(.

8§ 1° Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Unido,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais).

A referida previséo, de fato, encontra amparo legal na legislagdo tributéria e,
objetivamente, no principio da razoabilidade, um dos nortes de atuacdo da Administracéo,
haja vista ser evidente que os custos de cobranca de uma divida de natureza tributéria
pelo Estado, pelo processo de cobranga atual, suplantam o valor de R$ 100,00 e ndo se
mostra racional o ajuizamento de uma execugé&o fiscal no intuito de cobrar débitos desse
montante.

Ainda que se trate, como defendemos, de um dever fundamental de pagar tributo,
temos que, assim como nenhum direito fundamental € absoluto, nenhum dever deve ser
assim considerado; o credor ndo pode se ver prejudicado pelo direito que detém. No caso,
ser mais onerado, em nitido prejuizo ao interesse publico, para cobrar um crédito
tributario que, verdadeiramente, pelo valor infimo, néo justifica o esforco administrativo
e judicial.

O valor insignificante do credito tributério, no caso, assim como ocorre no Direito
Penal, justifica o acolhimento do perd&o, que, como determina o Codigo Tributario, deve
estar previsto em lei e com seus limites determinados, em respeito aos proprios limites
minimos de tributacdo do Estado Fiscal, conforme ja visto, € no que diz respeito ao
sistema posto, ao art. 150, § 6°, da Constitui¢cdo e no Codigo Tributario Nacional, além
do art. 172, 111, ja mencionado, conforme os dispositivos 108, § 2°e 111, “I”, do CTN.

Portanto, soa-nos acertada a escolha do legislador de sequer inscrever o crédito
em divida ativa, cujo valor ndo exceda R$ 100,00, na medida em que o valor ndo justifica
os esforcos da Fazenda em realiza-lo, especialmente depois do exposto acerca do tramite

executivo fiscal. Também encontra total amparo no art. 14, § 3°, I, da Lei Complementar
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n. 101/00 — Lei de Responsabilidade Fiscal.®® Encontram-se atendidos, ainda, os
principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da isonomia, traduzido na propria
capacidade contributiva de cada cidad&o.

Por fim, econdmica e financeiramente falando, trata-se, atualmente, de montante
aquém de 10% (dez por cento) do salario minimo vigente, o que, por si so, evidencia a
insignificancia do valor. De fato, seria um esforco financeiro e econdmico injustificavel
a Unido, muito menos pela possibilidade de recuperacdo do recurso, mas até mais pela
viabilidade econdmica dos cofres publicos, cobrar, individualmente, cada contribuinte do
valor devido, até a referida algada.

Especificamente quanto a Portaria n. 75 do Ministério da Economia, é preciso se
atentar que se trata de ato normativo de natureza infralegal. E nos parece evidente que
sofre de ilegalidade no seu contetdo.

A Constituicdo, art. 150, § 6°, 0 Codigo Tributario Nacional, art. 172,% e a prépria
Lei de Responsabilidade Fiscal, art. 14, § 3°, 1I, exigem a edicéo de lei, ato normativo
diretamente extraido da CF/88, nos termos das espécies contidas no art. 59, 1l e 11l para
dispensa de receita tributaria. Previsto em lei o referido valor, ou seja, uma vez eleito pelo
legislador, como nos parece ter sido o caso, ndo ha que se falar em norma infralegal a
amplia-lo: o teto previsto em lei veda uma verdadeira “carta branca” ao administrador,
para utilizacdo ao seu bel-prazer e interesse, que, como publico, notorio e verificavel na
histdria de nosso pais, nem sempre é dos mais louvaveis.

Uma vez previsto o valor e havendo delegacéo legal para tanto, pode a autoridade
administrativa, nos termos do art. 172, 11, CTN, perdoar os débitos fiscais até o referido

montante, visto que o valor diminuto do débito deve ter previsdo legal, em respeito a

93 “Art. 14. A concessdo ou ampliagio de incentivo ou beneficio de natureza tributria da qual decorra
renlncia de receita deverd estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condicdes: (...)

§ 3° O disposto neste artigo néo se aplica:

()

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranga”.

% “Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado,
remissdo total ou parcial do crédito tributario, atendendo:

| - & situagdo econdmica do sujeito passivo;

Il - a0 erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato;

111 - & diminuta importancia do crédito tributario;

IV - a consideracdes de eqliidade, em relagdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso;

V - a condicdes peculiares a determinada regido do territorio da entidade tributante.

Paragrafo Unico. O despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel,
o disposto no artigo 155”.
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legalidade que norteia a relagéo tributaria e a propria necessidade de realizacéo de receita

minima do Estado Fiscal.

Assim, o teto de remissdo tributaria deve ser estabelecido em lei e ndo em ato

infralegal, como, no caso, a Portaria de n. 75 do Ministério da Economia.

A Portaria de n. 75, de 22 de marco de 2012, do Ministério da Economia, traz, em

seu art. 1°, I e Il, previsdo legal de situacdes em que o crédito tributario da Unido tem sua

inscricdo ou execucdo dispensadas — e receitas, assim, renunciadas — pela norma.

Vejamos:

O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribui¢do que
Ihe confere o paragrafo Unico, inciso Il, do art. 87 da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil e tendo em vista o disposto no art. 5° do
Decreto-Lei n. 1.569, de 8 de agosto de 1977; no paragrafo dnico do
art. 65 da Lei n. 7.799, de 10 de julho de 1989; no § 1°do art. 18 da Lei
n. 10.522, de 19 de julho de 2002; no art. 68 da Lei n. 9.430, de 27 de
dezembro de 1996; e no art. 54 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991,
resolve:

Aurt. 1° Determinar:

| - a ndo inscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de um mesmo
devedor com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior
a R$ 1.000,00 (mil reais); e

Il - 0 ndo ajuizamento de execugdes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00
(vinte mil reais). (grifos nossos)

Antes de adentrarmos nos valores em si, as motivagdes administrativas para a

edicdo da referida Portaria sdo os dispositivos legais:

Decreto-Lei n. 1.569/1977

Art. 5° Sem prejuizo da incidéncia da atualizagcdo monetaria e dos juros
de mora, bem como da exigéncia da prova de quitacdo para com a
Fazenda Nacional, o Ministro da Fazenda podera determinar a nédo
inscricdo como Divida Ativa da Unido ou a sustacdo da cobranga
judicial dos débitos de comprovada inexequibilidade e de reduzido
valor.

Lein. 7.799/89

Art. 65. No caso de lancamento de oficio, a base de célculo, o imposto,
as contribui¢des arrecadadas pela Unido e os acréscimos legais poderao
ser expressos em BTN Fiscal.

Paragrafo tnico. O Ministro da Fazenda podera dispensar a constitui¢do
de créditos tributarios, a inscricio ou ajuizamento, bem assim
determinar o cancelamento de débito de qualquer natureza para com a
Fazenda Nacional, observados os critérios de custos de administracdo e
cobranca.

Lein. 8.212/91

Art. 54. Os 6rgdos competentes estabelecerdo critério para a dispensa
de constituicdo ou exigéncia de crédito de valor inferior ao custo dessa
medida.
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Lein. 9.430/96

Art. 68. E vedada a utilizagdo de Documento de Arrecadacdo de
Receitas Federais para 0 pagamento de tributos e contribuicdes de valor
inferior a R$ 10,00 (dez reais).

8§ 1° O imposto ou contribuigdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal, arrecadado sob um determinado cddigo de receita, que, no
periodo de apuragdo, resultar inferior a R$ 10,00 (dez reais), devera ser
adicionado ao imposto ou contribuicio de mesmo cddigo,
correspondente aos periodos subsequentes, até que o total seja igual ou
superior a R$ 10,00 (dez reais), quando, entdo, serd pago ou recolhido
no prazo estabelecido na legislacdo para este Gltimo periodo de
apuracao.

§ 2° O critério a que se refere o paragrafo anterior aplica-se, também,
ao imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguro e sobre
operag0es relativas a titulos e valores mobiliarios - I0F.

e

Art. 18. Ficam dispensados a constituicdo de créditos da Fazenda
Nacional, a inscricdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o langamento e a
inscricdo, relativamente:

(...)

8§ 1° Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Unido,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais).

De partida, duas observaces: (I) com exce¢do do contido no art. 18, 8 1°, da Lei
n. 10.522/2002, nenhuma das previsdes legais acima apresenta teto a ser observado para
edicdo da referida portaria; (1) com excecéo do art. 5° do Decreto-Lei n. 1.569/1977,
norma anterior a Constituicdo Federal de 1988 e editada sob a Carta Constitucional de
1967, todos os demais dispositivos tiveram sua promulgacéo sob a égide da Constituicdo
Federal de 1988.

Das normas apresentadas para justificar a edi¢cdo da portaria mencionada, a Unica
que poderia lhe legitimar seria a norma contida no art. 54 da Lei. n. 8.212/91, que dispde
sobre a organizacdo da Seguridade Social e institui seu Plano de Custeio por meio de
contribuicfes sociais, cuja natureza juridica é tributaria.

Nao obstante, temos que a referida norma, quando atribui aos rgaos competentes
adecisdo de dispensa de constitui¢do ou exigéncia do crédito tributario — o que, na pratica,
significa uma propria remissdo em face do valor diminuto do crédito —, padece de dois
vicios de constitucionalidade, pela previsdo contida no ja mencionado art. 195, § 11, da
Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que se refere as contribui¢ées sociais: (1)

aauséncia de teto aos valores a serem remidos; e (I1) a edicdo de lei complementar fixando
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o referido teto. Portanto, aqui nos parece aquilo que o STF tem chamado de
“inconstitucionalidade chapada”.®®

Por outro lado, no que se refere as demais espécies tributérias, analisada a ordem
cronologica pela qual expusemos os referidos dispositivos, facil perceber que, com
excecao do previsto no art. 68, 8§ 1° e 2° da Lei n. 9.430/1996, todos os demais tratam
da mesma matéria, qual seja: a situacdo na qual a Fazenda Publica pode dispensar a
inscricdo e a cobranca do crédito tributario, ou seja, pode, na pratica remi-lo, ainda que
na lei ndo conste o verbo remir, perdoar ou dispensar—.

Uma vez que as previsdes legais nas quais se ampara a Portaria de n. 75 tratam da
mesma matéria, ndo havendo que se falar em qualquer especialidade na matéria, parece-
nos que a previsao do art. 18, § 1°, da Lei n. 10.522/2002 veio revogar os dispositivos
anteriores acerca da questdo, passando a ser o0 Unico parametro para os fins que pretende.

Portanto, apés a edicdo da Lei n. 10.522/2002, a ndo inscri¢ao de débito na Divida
Ativa da Unido — especialmente a tributaria, ante o disposto no art. 150, § 6° da
Constituicdo e no art. 172, 111, do Codigo Tributario Nacional —, sujeita-se ao limite
monetario de R$ 100,00 (cem reais), tendo a Portaria n. 75 citada extrapolado os limites
estabelecidos em lei, razdo pela qual padece de evidente vicio de legalidade.

O maximo aceitavel, por ato infralegal, seria a sua corre¢gdo monetaria,
analogicamente, aos moldes do que ocorre no art. 97, § 2° do Codigo Tributério
Nacional,®® em face do fendmeno inflacionario, para que néo perdesse a funcéo para qual
editada. A outra via, logicamente, seria a atuacao legislativa.

Entretanto, atento a isso ou ndo, o legislador ordinario, recentemente, em
determinacdo inversa — visto que ao estabelecer critérios para a transacdo de débitos de
menor valor, determina a sua cobranga, ainda que por uma outra via de resolu¢do do

conflito, mais acessivel a ambas as partes —, estabeleceu, no art. 23, I, da Lei n.

% Inconstitucionalidade evidente, clara, O6bvia. Ver: ADI 2135 MC. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarTesauro.asp?txtPesquisaLivre=INCONSTITUCIONALI
DADE%20CHAPADA. Acesso em: 6 jul. 2020. O termo “inconstitucionalidade chapada” foi cunhado pelo
ex-Ministro do STF Sepulveda Pertence, na ADI 1.923, para caracterizar inconstitucionalidades mais que
evidentes, flagrantes, claras, em relagdo as quais ndo resta qualquer divida quanto ao vicio. A expressao
passou ndo s6 a ser utilizada por outros Ministros em suas decisfes, como motivou a criagcdo de outros
termos com o mesmo sentido, como “inconstitucionalidade desvairada”, conforme também dito pelo ex-
Ministro Carlos Ayres Britto, na ADI 3.232.

% <Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

(--)

§ 2° N&o constitui majoracao de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizacdo do
valor monetario da respectiva base de célculo”.
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13.899/2020, que os débitos de pequeno valor da Unido — a exemplo da al¢ada dos

Juizados Especiais — seriam aqueles cujo valor ndo excedesse 60 salarios minimos.%’

Desta feita, parece-nos que ndo inscrever e nao cobrar € ato que se reserva mesmo
aos créditos de valor até R$ 100,00, nos termos do art. 18, § 1°, da Lei n. 10.522/2002.

Aqui, portanto, sistematicamente, podemos expor:

(1

(1

dh

(V)

V)

de um lado, encontra-se o contribuinte que deve, em regra, honrar com sua
obrigacdo tributaria, em face da fundamentalidade desse dever, conforme
CF/88;

do outro, o Estado Fiscal brasileiro, que, em regra, ndo dispensa suas receitas
tributarias, especialmente as de impostos, porquanto essenciais a sua
manutencao e aos seus fins;

entre ambos, um procedimento de executivo fiscal que ndo vem demonstrando
eficiéncia, especialmente no que se refere aos débitos de menores valores, o
que exige do Estado escolhas econdmicas quanto a realizacdo de suas receitas,
que se afastam de critérios juridicos e sdo questiondveis quanto a sua
legalidade e & propria constitucionalidade, fazendo com que a Fazenda Publica
se volte essencialmente aos créditos com maior capacidade de recuperagdo em
face de seus valores e de seu dispéndio; essa escolha estatal, inclusive, pode
levar a distor¢des na concorréncia e a comportamentos abusivos por parte do
contribuinte, especialmente no que se refere aos micro e pequenos
empresarios;

a Portaria n. 75 contraria o limite estabelecido no art. 18, § 1° da Lei n.
10.522/2002, mostrando-se ilegal;

ndo obstante, atualmente, com a promulgacdo da Lei n. 13.899/2020, atento
ao problema, o proprio legislador cuidou de determinar opcéo a realizagdo do

crédito da Fazenda de menor valor, nos arts. 23 a 27 da Lei n. 13.899/2020.

A questdo que se coloca, daqui para frente, é: o contelido da Lei n. 13.899/90

mostra-se eficiente aos anseios arrecadatoérios e necessarios ao Estado e ao contribuinte?

Cumpre a missdo amparada no art. 156, Ill, c.c. art. 171 do CTN?

97 “Art. 23. Observados os principios da racionalidade, da economicidade e da eficiéncia, ato do Ministro
de Estado da Economia regulamentaré:

I - o contencioso administrativo fiscal de pequeno valor, assim considerado aquele cujo langamento fiscal
ou controvérsia ndo supere 60 (sessenta) salarios minimos;

().
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A Lei de Execucdes Fiscais ha tempo se mostra ineficaz para a recuperacéo de
créditos de menores valores; e ndo se esta aqui afirmando que se apresenta como diploma
habil e eficiente para cobranca de valores vultosos; mas é que, quanto ao débito de menor
valor, a LEF se mostra especialmente ineficaz, e a verdade é que ha muito seu texto clama
por uma revisitacdo pelo legislador ou, como feito recentemente, pela criagdo de uma via
alternativa ou até mesmo, como ocorreu com o Cédigo de Processo Civil, por uma
substituicdo, afinal, os tempos em que vivemos sdo outros, diferentes de 1980.

Assim, se a lei, muitas vezes, ndo se mostra apta a efetivar a referida cobranca
daqueles que possuem patrimonio para tanto, o que dizer daqueles que apresentam
patriménio diminuto? O que, porém, ndo quer dizer, necessariamente, sem interesse de
pagamento da divida, demonstrando capacidade para tanto por um caminho negociado
entre com o Estado.

O caminho da Justica é ndo ser a primeira palavra, mas a Gltima. E preciso
oportunizar as partes entendimento. As obrigagdes tributarias ndo podem fugir mais disso.

E necessaria a construgio de uma via especial, negociada, simplificada e efetiva
para o cumprimento de obrigacdes tributarias que, pelo seu valor, poderiam dispensar,
por exemplo, a dificultosa penhora no valor total da divida.

Cremos que ante todo exposto e, especialmente, em tempos de crise financeira e
da necessidade de vias alternativas de solucdo de controvérsias entre Estado e cidaddo, a
possibilidade de acordo judicial e extrajudicial em face de débito tributario de menor
valor, apesar de se tratar de patriménio publico indisponivel da Unido, encontra amparo
na Constituicdo Federal de 1988 e no proprio Codigo Tributario Nacional.

Talvez, conforme veremos, a Lei n. 13.899/2020, tenha uma das missdes
legislativas mais &rduas — e esperadas em termos de legislagéo tributaria — dos ultimos
tempos: compatibilizar o interesse publico a, em regra, indisponibilidade da receita, a
regra da legalidade tributaria, ao dever fundamental de todo cidaddo honrar com o
pagamento de seus tributos e ao cumprimento dos fins a que se propde: ser efetiva na
missdo de realizar toda a receita publica, inclusive a de menor valor, mostrando-se, assim,

efetiva.
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3 A TRANSACAO JUDICIAL COMO UMA SOLUGCAO CONSTITUCIONAL E
CONDIZENTE COM OS PARAMETROS DE JUSTICA TRIBUTARIA
ARRECADATORIA E DE EFETIVIDADE NO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
DE MENOR VALOR

3.1 A transacdo tributaria e o sistema juridico brasileiro: constitucionalidade e
compatibilidade — Codigo Tributario Nacional, art. 14 da LRF e a questdo da

discricionariedade

A transacdo, como meio de autocomposicdo de conflitos, caracteriza-se pelas
concessdes matuas realizadas pelas partes em litigio, no intuito de terminarem o conflito
de interesses (lide) havido entre elas.

O atual sistema processual civil, Lei n. 13.105/2015 — Codigo de Processo Civil
brasileiro, prestigia a solugdo consensual dos conflitos, conforme previsées contidas, por
exemplo, nos arts. 3°, 88 2° e 3° 190 e 359,% uma vez que é via que pacifica, além da
relacdo juridica, o proprio &nimo das partes —pois ndo forja vencedores e perdedores no
processo — e entrega a justica de forma célere e menos onerosa.

No Cddigo Civil, a transacédo é tratada nos arts. 840 a 850, afirmando o art. 840
que “é licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes
mutuas”.

A transacdo, no sentido que se quer tratar, € um ato de vontade, e as concessdes

mutuas, em face de direitos disponiveis, sdo seu traco indispensavel.

9 “Art. 3° Nio se excluird da apreciacio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

)

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugéo consensual dos conflitos.

8§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do
processo judicial.

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, 0 juiz controlara a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do emprego anterior
de outros métodos de solucdo consensual de conflitos, como a mediagdo e a arbitragem”.
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O Codigo Tributario Nacional trata da transagcdo nos mesmos termos do Cadigo
Civil, como forma de terminacé@o de conflito existente entre as partes, sendo, inclusive,
forma de extincdo do crédito tributario nos termos, respectivamente, dos arts. 171 e 156,
Il:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos sujeitos
ativo e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transagao que, mediante
concessdes mutuas, importe em determinacdo de litigio e conseqliente
extingdo de crédito tributario.

Paragrafo unico. A lei indicara a autoridade competente para autorizar
a transacdo em cada caso.

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

(.

111 - a transacéo;
(.).

E cedico que a Administracdo Pablica — da qual faz parte a administragio
tributaria — é regida em sua atuagdo pelos principios da indisponibilidade do interesse
publico, da supremacia desse interesse em face do interesse privado e da vinculacao a lei.
Em regra, em sua atuacédo, admitida a discricionariedade apenas legalizada e dentro dos
parametros da referida previsdo legal.®® Ou ainda, como defendido por Gustavo
Binenbojm, ndo h& mais que se falar em bifurcacdo entre atuagdo vinculada ou
discricionaria ja que se trata apenas de diferentes graus de vinculacdo do ato a ser
praticado.1®

Especialmente no que se refere ao crédito tributario, é intuitivo, ante a nossa
exposicdo até o momento, que o nivel de discricionariedade de sua disposi¢do pelo
administrador é nenhum, tendo em vista sua finalidade de manutencdo do Estado. A
propria relacdo tributaria, a teor do art. 3° do CTN, é compulséria e, por isso, demanda
atuacdo plenamente vinculada da parte do administrador.*0*

Ainda, a prépria CF/88 impde, como dever fundamental, o pagamento dos tributos
devidos por todos, e a indisponibilidade da receita publica, especialmente a teor dos arts.
145, 8 1°, 150, Il e § 6°.

9 MELLDO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 69-87; p. 99-106.

100 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 208

101 «Art, 3° Tributo é toda prestacio pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”.
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A transacdo, como forma de concessdo do Estado em face do contribuinte (e vice-
versa), para fins da extincao do crédito tributario — o que sé pode se dar, em regra e seria
essa sua intencdo, por meio do pagamento do tributo devido —, flexibiliza a
vinculatividade da atuacdo do Fisco e a indisponibilidade da receita publica, em favor de
otimizacdo da arrecadacdo. Ainda, pressupde disponibilidade do direito em discusséo.

A verdade é que um principio que visa resguardar o interesse publico ndo pode
ser utilizado em seu desfavor, afinal, no caso especifico da tributacdo, melhor do que nada
arrecadar € recuperar o crédito pelas vias que se mostrem mais eficientes.

A consensualidade na administracdo é uma realidade da qual o Direito Tributario
ndo pode mais se esquivar.’> No que se refere especificamente a atividade fiscal, a
consensualidade atende aos ditames de justica fiscal — porquanto quando todos néo
pagam, 0s que pagam sdo mais onerados — e de efetividade na recuperacdo da receita,

eiX0s esses que estariam aptos a justifica-la.

3.1.1 A transacdo tributaria e a sua recepc¢ao pela Constituicdo Federal de 1988, bem

como sua compatibilidade com o art. 3° do Cddigo Tributario Nacional

Tendo em vista que o Codigo Tributario Nacional é lei anterior a Constituicdo
Federal de 1988, mostra-se necessario verificar a constitucionalidade de seus dispositivos.
A previsdo de transacdo, conforme conceito visto acima, implica a possibilidade de as
partes — uma delas a Fazenda Publica — fazerem concessdes mutuas acerca do objeto da

lide, no caso especifico, o crédito tributario. Ante a indisponibilidade deste e a

192 Apds a promulgacdo da Lei n. 13.129/2015, que alterou a Lei n. 9.307/1996, tanto a Administracdo
Publica direta quanto a indireta passaram a poder utilizar a arbitragem como meio de solugdo de
controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis, desde que de direito e respeitada a publicidade.
“Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o drgdo competente da administragdo publica direta para a celebracédo de convencédo
de arbitragem é a mesma para a realizacéo de acordos ou transagdes.

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que sero aplicadas na arbitragem, desde
que ndo haja violacao aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais
de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§ 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade”.
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necessidade de sua realizagdo em face do Estado Fiscal concebido pela CF/88, teria sido
a transacgéo recepcionada pela Constituicao?

Eduardo Jardim®®® e Maria Helena Diniz,!® com base nas premissas acima
delineadas, acerca da indisponibilidade do credito publico e da prépria vinculagéo da
atuacdo administrativo-fiscal, defendem que nédo ha que se falar em recepgdo da norma
contida no art. 171 do CTN. Diniz, inclusive, afirma que a transacao é incompativel com
o regime juridico tributario.1%

N&o obstante, parece-nos que, apesar da simplicidade e da clarividéncia do
argumento, esse ndo seja 0 mais compativel com o texto constitucional e sua realizacéo.
Embora, de fato, indisponivel o crédito publico, em face do seu evidente interesse para
os fins publicos do Estado e sua propria sobrevivéncia, a transacao € instituto que encontra
amparo no sistema constitucional vigente.

Como ja mencionado, um principio serve para resguardar o sistema de normas e
ndo para prejudica-lo; ndo parece racional que o crédito pablico deixe de ser auferido,
realizado, em face do respeito irrestrito a indisponibilidade do interesse publico e da
prépria atuacdo vinculada da Administracdo.

No que se refere a indisponibilidade do crédito publico pela Constituicdo, o art.
150, § 6°, apenas exige a edigdo de lei para, em suma, a renuncia de receitas tributarias,
seja qual for a sua forma: isen¢éo, subsidio, reducao de base de célculo, etc.; portanto, o
crédito tributario ndo é absolutamente indisponivel. Assim, podendo o mais — que € a
rendncia total —, encontra amparo 0 menos — que é a renuncia parcial em determinadas
situacdes previstas em lei.

A Constituicdo delega a lei complementar, no art. 146, 111,1% a fixacédo de normas
gerais em matéria de legislagdo tributéria, tarefa que vem sendo cumprida pelo CTN, que

traz a previsdo de transagéo em seu art. 171.

103 JARDIM et al, 1998, v. 2, p. 402 apud MACHADO, Hugo de Brito. Transacdo em matéria tributaria.
Limites. Inconstitucionalidades. Consulta UNAFISCO — Sindicato Nacional dos Auditores-fiscais da
Receita Federal do Brasil. Brasilia, DF, 20 de agosto de 2009. Disponivel em: https://bit.ly/2kucDaN.
Acesso em: 15 jun. 2020.

104 DINIZ, 1998, v. 4, p. 602 apud MACHADO, Hugo de Brito. Transacido em matéria tributaria.
Limites. Inconstitucionalidades. Consulta UNAFISCO — Sindicato Nacional dos Auditores-fiscais da
Receita Federal do Brasil. Brasilia, DF, 20 de agosto de 2009. Disponivel em: https://bit.ly/2kucDaN.
Acesso em: 15 jun. 2020.

195 DINIZ, 1998, v. 4, p. 602 apud MACHADO, Hugo de Brito. Transacdo em matéria tributaria.
Limites. Inconstitucionalidades. Consulta UNAFISCO — Sindicato Nacional dos Auditores-fiscais da
Receita Federal do Brasil. Brasilia, DF, 20 de agosto de 2009. Disponivel em: https:/bit.ly/2kucDaN.
Acesso em: 15 jun. 2020.

106 <“Art, 146. Cabe a lei complementar:
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A transagéo tributaria, ainda em sede constitucional, encontra amparo no art. 5°,
LXXVIII; além de se justificar em face da autocomposi¢do, nas concessdes matuas e
negociadas pelas partes, a transacdo entrega o resultado do processo em tempo menor,
cumprindo, assim, a determinagédo constitucional e o direito fundamental do cidadéo, no
caso, o contribuinte, de ter sua situagdo juridica junto ao fisco resolvida o quanto antes;
receber é um direito do credor, assim como pagar é do devedor.1%

No que se refere a incompatibilidade da transa¢do com a determinac¢édo contida no
art. 3° do CTN, acerca da vinculagdo da atividade administrativa, temos que a regra
contida no art. 171 ndo se mostra incompativel com a regra da vinculagéo; trata-se, no
dizer de Hugo de Brito Machado, de antinomia aparente.®

O art. 171 se presenta como uma exce¢do a regra, na medida em que pretende, tal
como o art. 3°, realizar o crédito tributario, porém por via alternativa e mantendo-se a
vinculacéo da autoridade administrativa aos requisitos atendidos em lei, pois nesse ponto
reafirma a regra da vinculagdo: so a lei pode facultar a realizagdo de transacéo.

Portanto, plenamente recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 e excecéo
razoavel a atividade vinculada da atividade administrativa contida no art. 3°, pois mesmo
atransacdo com alguma margem de discricionariedade ao administrador ainda é atividade

totalmente vinculada a sua lei instituidora.109

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios;

Il - regular as limitagOes constitucionais ao poder de tributar;

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre: (...)”.

07 Registre-se a Proposta de Emenda Constitucional 108/2015, do entdo Senador Vicentinho Alves, que
acrescentaria o inciso LXXIX ao art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, para estabelecer o emprego de
meios extrajudiciais de solugdes de conflitos no rol dos direitos fundamentais. O projeto foi arquivado em
2018, em face da finalizacdo de legislatura do Senador. BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda
Constitucional n. 108/2015. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materiais/-
/materia/122592. Acesso em: 24 jun. 2020.

108 MACHADO, H. B; MACHADO SEGUNDO, H. B. Transagdo em matéria tributaria: limites,
inconstitucionalidades. Sindifisco Nacional, Brasilia, DF, 20 de agosto de 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/2kucDaN. Acesso em: 10 set. 2020.

109 MACHADO, 2007 apud PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cddigo tributario comentados. S&o
Paulo: Saraiva, 18. ed. 2017, p. 1191.



76

3.1.2 Atransacgéo e o art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal

No Direito Financeiro, a Lei de Responsabilidade Fiscal impde condic¢des a serem
observadas pelo Estado — especialmente o gestor publico — em casos de rendncias fiscais.
Trata-se do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal;*° contudo, a norma néo parece se
contrapor ao contido no art. 171 do CTN.

O art. 14 da LRF tem como premissa constitucional o art. 163, I, da CF/88. De
inicio, é preciso afirmar que se trata de norma voltada ao Estado — especialmente o gestor
enguanto administrador —, para a administracdo da receita tributaria, ou seja, do recurso
inserido nos cofres publicos, por meio da atividade arrecadatoria.

A normavisa condicionar a atuacao estatal, como diz, no que se refere a concessao
ou ampliacdo de incentivos ou beneficios de natureza tributéria da qual ocorra rendncia
de receita, nos termos do art. 150, 8 6° da CF/88. Em suma: o art. 14 foi pensado para
situacBes em que o Estado abra mdo de sua receita publica, ndo para expedientes que
visem realizar a receita publica, ainda que por meio de concessdes reciprocas por parte
da Administracdo, pautadas em diploma legal.

Tanto assim, que os Unicos incentivos fiscais que autorizam a renuncia de receita
sdo aqueles que visem cumprir a determinagdo constitucional de reduzir desigualdades
regionais em um pais de dimensdo continental, como é o caso do Brasil, conforme arts.

3° 111, e 151, I, parte final, da Constituicdo Federal.

110 «Art. 14. A concessdo ou ampliacio de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra
renlncia de receita deverd estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condic¢des:

I - demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orcamentaria, na forma do art. 12, e de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo
proprio da lei de diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensagdo, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento
de receita, proveniente da elevagdo de aliquotas, ampliagdo da base de célculo, majoracdo ou criagdo de
tributo ou contribuigdo.

8§ 1° A renlincia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessao de isengao em carater
ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de célculo que implique reducdo discriminada de
tributos ou contribuicdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 2° Se 0 ato de concessao ou ampliacgao do incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer
da condicdo contida no inciso Il, o beneficio sd entrara em vigor quando implementadas as medidas
referidas no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, Il, IV e V do art. 153 da Constituicéo,
na forma do seu § 1°;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranga”.
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Esclarecendo o que constituem os referidos incentivos, Ives Gandra da Silva

Martins esclarece a importancia da concessao de favores fiscais dessa natureza:

Os incentivos fiscais, em principio, sdo instrumentos de que dispbe o
Poder Publico para promover o desenvolvimento da economia e
possibilitar o incremento de empregos em determinada faixa do
territério onde séo aplicados. Implicam reducdo do montante devido
pelo contribuinte que ostenta a condigdo de beneficiario, mediante
isencdo, anistia, remissdo e outras concessdes permitidas
legislativamente. !

A ideia de Responsabilidade Fiscal, além de guardar pertinéncia com as ideias de
prudéncia e transparéncia, corresponde a ideia de accountability, que, embora de dificil
traducdo para a lingua portuguesa, quer dizer eficiéncia na geréncia dos recursos publicos;
eficiéncia essa que deve ser buscada, inclusive, na realizacao da receita publica tributéria,
quando os mecanismos ordinarios ndo se mostram aptos a fazé-lo em situacgdes peculiares,
como a do crédito tributario de menor valor.?

Portanto, parece-nos um paradoxo dar ao dispositivo uma interpretacdo que, ao
fim, inviabiliza aquilo que ele busca proteger, que é a propria receita publica.

Por outro lado, a rentncia de receitas para desenvolvimento regional e a transacdo
tributaria ndo possuem maiores semelhancas, sendo exclusivamente uma, qual seja, o
resultado pratico da eventual reducédo da arrecadacdo tributaria — eventual porquanto néo
apenas a obrigacdo principal pode ser acordada, mas também as acessdrias —, tendo
naturezas e finalidades bastante distintas, em face das matérias de que tratam: o art. 14 da
LRF esta no plano do Direito Financeiro, que trata da atividade financeira do Estado; o
art. 171 do CTN esta no &mbito do Direito Tributario, que trata da atividade arrecadatoria
de receitas tributarias, ou seja, em momento anterior aquele.

A transagdo consiste em modalidade de extingdo do crédito tributério, nos termos
do art. 156, Ill, do CTN, que visa terminar litigio tributario mediante concessfes das
partes envolvidas na relagdo juridica tributaria, deixando evidente sua natureza bilateral,
porém nado renunciadora, do crédito tributario, pois havendo renincia, ndo haveria sequer

transacéo, acordo, ato de vontade emanado das partes.

11 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Comentérios a Lei de
Responsabilidade Fiscal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.

112 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 20. ed. Rio de Janeiro: Processo,
2018, p. 124.
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Portanto, nao se enquadra a transacdo na expressao “outros beneficios”, contida
no art. 14 ja citado.13

As rendncias de receitas sao0 mecanismos que produzem os mesmos efeitos das
despesas publicas; a realizacéo da receita, ainda que a menor do previsto — como ocorre
com a mera inadimpléncia — ndo se enquadra na rubrica da despesa publica; logo, a
realizacdo menor de receita estimada, dentro de uma autorizacdo legal, ndo se confunde
com o gasto publico, conforme o préprio conceito de despesa publica.*4

Vale o registro de que o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou no sentido de
esclarecer que a transacao tributaria ndo se confunde com favores fiscais previstos na
Constituicdo de 1988, conforme julgado na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
2.405/RS.115

Percebe-se, portanto, que 0s conceitos de transacdo tributaria e renlincia de
receitas — ou outros beneficios e favores fiscais — ndo se confundem e, sendo assim, néo
podem ser tratados de forma igual. A transagéo tributaria € modalidade de extingdo do
credito tributario que visa realiza-lo; portanto, tendo em vista suas caracteristicas
especificas, ndo se trata de rentincia de receita decorrente de incentivo ou beneficio fiscal

de qualquer natureza que implique a incidéncia do art. 14 da LRF.

113 MACHADO, H. B; MACHADO SEGUNDO, H. B. Transacdo em matéria tributaria: limites,
inconstitucionalidades. Sindifisco Nacional, Brasilia, DF, 20 de agosto de 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/2kucDaN. Acesso em: 10 set. 2017.

114 Conforme Ricardo Lobo Torres: “A despesa publica ¢ a soma dos gastos realizados pelo Estado para a
realizacdo de obras e para a prestacao de servicos publicos. Duas s&o as caracteristicas principais da despesa
publica: os gastos envolvem sempre dinheiro; as obras e 0s servicos devem ser realizados para o
funcionamento da Administracdo Publica e para a consecucdo dos objetivos do Estado”. TORRES, Ricardo
Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 20. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2018, p. 190.

115 «Ac3o direta de inconstitucionalidade: medida cautelar: L. estadual (RS) 11.475, de 28 de abril de 2000,
que introduz alteragBes em leis estaduais (6.537/73 e 9.298/91) que regulam o procedimento fiscal
administrativo do Estado e a cobranca judicial de créditos inscritos em divida ativa da fazenda publica
estadual, bem como prevé a dagdo em pagamento como modalidade de extingdo de crédito tributéario.

| - Extingdo de crédito tributério criacdo de nova modalidade (dacdo em pagamento) por lei estadual:
possibilidade do Estado-membro estabelecer regras especificas de quitacdo de seus préprios créditos
tributarios. Alteracdo do entendimento firmado na ADINMC 1917-DF, 18.12.98, Marco Aurélio, DJ
19.09.2003: conseqiiente auséncia de plausibilidade da alegagdo de ofensa ao art. 146, III, “b”, da
Constituicdo Federal, que reserva a lei complementar o estabelecimento de normas gerais reguladoras dos
modos de extincdo e suspenséo da exigibilidade de crédito tributario.

Il - Extincdo do crédito tributario: moratoria e transacdo: implausibilidade da alegagdo de ofensa dos artigos
150, § 6° e 155, § 2°, XII, “g”, da CF, por ndo se tratar de favores fiscais. (...)”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial .asp?base=ADI&documento=&s1=2405&proc
ess0=2405. Acesso em: 9 jul. 2020.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADI&documento=&s1=2405&processo=2405
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADI&documento=&s1=2405&processo=2405
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3.1.3 A discricionariedade na transacéo

Os que defendem a inconstitucionalidade da transacéo tributaria e, assim, a
revogacdo do contetido do art. 156, I11, do CTN, invocam a questao da discricionariedade
conferida a autoridade encarregada do trato com o particular, visto que ela ndo se coaduna
com a vinculatividade a lei que rege o sistema tributéario.

A transacdo tributaria, em menor grau, flexibiliza a indisponibilidade das receitas
publicas de natureza tributaria em favor de uma otimizacdo da arrecadacdo; seria a
concessao de certa discricionariedade o “pre¢o” a se pagar em face de uma arrecadagdo
mais efetiva.l!®

Oart. 171 do CTN exige a edigédo de lei autorizativa para que a autoridade proceda
a transacdo tributaria; uma vez que a transagdo, conforme ja visto, trata-se de expediente
pelo qual se chega ao fim do litigio — a0 menos essa é a exigéncia na seara tributaria —%’
por meio de concessfes mdtuas, ou seja, por meio de consenso entre as partes, é
indispensavel certo grau de discricionariedade aquela para que bem possa atuar e o
proprio instituto cumpra com o seu papel.

A questdo que se coloca é: qual o limite dessa discricionariedade? Embora o
crédito tributario constitua bem patrimonial, é de natureza publica e, a principio,
indisponivel, em face da indisponibilidade do interesse publico em arrecadar.

Duas premissas nos parecem fundamentais para entender a possibilidade de um
regime de transacdo no recebimento de tributos, partindo de certa discricionariedade
conferida as autoridades responsaveis por arrecada-los: a releitura do principio da
indisponibilidade do interesse publico e a necessidade de o Direito Tributario ndo poder
mais passar ileso ao comando da eficiéncia contido no art. 37, caput, da CF/88, modelo
focado em resultados.

No que se refere a eficiéncia, é evidente que uma decisdo construida por

concessdes entre as partes mostra-se mais célere, com menores dispéndios ao Estado e

116 FERNANDES, Rayneider Brunelli Oliveira. A transacio tributaria a servico da consensualidade e da
eficiéncia administrativa: aspectos polémicos sobre a viabilidade da transacdo tributaria em face dos
principios constitucionais do direito administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UERJ- RFD,
n. 27, 2015.

170 art. 171 do CTN fala em “determinacio de litigio”, entretanto doutrina e jurisprudéncia sio quase
undnimes em asseverar que a palavra correta seria “terminagdo” ou se entenda “determinar’” como definir,
“importe em definir” o litigio.
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mais eficiente na entrega do proprio objeto do litigio. Quanto a indisponibilidade do
interesse publico, é preciso repensa-la.lt

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo pode, como a maioria
dos principios inseridos, explicita e implicitamente, em nosso ordenamento, ser lido de
forma absoluta, que destoe do préprio interesse publico que visa tutelar.

Ainda, como pontua Humberto Avila, o principio da supremacia do interesse
publico ndo pode ser entendido como postulado explicativo do Direito Administrativo,
intangivel e imanente no sistema constitucional, mas sendo como todos os demais e
sempre em face de uma relagdo entre o publico e o privado, havendo que se levar em
conta que, nem sempre, o interesse privado destoa do préprio interesse pablico, como no
caso de meios alternativos de adimplemento do crédito tributario.°

De toda sorte, da leitura do art. 171 do CTN, é possivel concluir que a lei € quem
definird os limites de atuacdo do administrador; assim sendo, ndo ha que se falar em
discricionariedade absoluta, em conveniéncia e oportunidade absolutas, mas nestas, em
absoluta vinculagdo a lei instituidora da transagdo. Portanto, em menor nivel de
vinculacéo apenas.?°

Por fim, sempre haveria, nos moldes do que ocorre no Direito Penal, por meio dos
Juizados Especiais Federais, a atuacédo judicial para fins de resguardo do interesse publico
e controle da discricionariedade conferida pela lei.

Eis que amparada em todo panorama juridico acima delineado, foi editada a
Medida Provisoria 899/2019, que teve sua conversdo no diploma de Lei de n.
13.988/2020.

118 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse pablico sobre o
particular. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

119 “E]e ndo pode conceitualmente e normativamente descrever uma relagdo de supremacia: se a discussdo
é sobre a fungdo administrativa, ndo pode ‘o’ interesse publico (ou os interesses publicos), sob o angulo da
atividade administrativa, ser descrito separadamente dos interesses privados”. AVILA, Humberto
Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In: SARMENTO,
Daniel (org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia
do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 21.

120 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 208.
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3.2 A Lei n. 13.988/2020 como tentativa de regulamentacéo do art. 171 do Cdédigo

Tributario Nacional

Como ja firmado, a transacdo € instituto previsto no Codigo Tributario Nacional,
em seu art. 156, 111, como forma de extin¢do do crédito tributario. A pratica tributaria ha
muito se ressentia da edicdo de lei que atendesse ao disposto no art. 171 do mesmo
diploma legal.

Pois bem. No dmbito federal, em 16 de outubro de 2019, foi editada a Medida
Provisoria de n. 899, convertida na Lei n. 13.988, de 14 de abril de 2020, cuja missdo foi
regularizar a transacdo tributaria prevista no art. 171 do CTN. Nos termos da exposi¢édo

de motivos para edi¢do da MP n. 899:

As alteragdes propostas visam suprir a auséncia de regulamentag&o, no
ambito federal, do disposto no art. 171 do Cédigo Tributario Nacional
e de disposigcdes que viabilizem a autocomposicdo em causas de
natureza fiscal, contexto esse que tem, respectivamente, impedido
maior efetividade da recuperacéo dos créditos inscritos em divida ativa
da Unido, por um lado, e resultado em excessiva litigiosidade
relacionada a controvérsias tributarias, noutra senda, com consequente
aumento de custos, perda de eficiéncia e prejuizos a Administracéo
Tributaria Federal 1%

Como ja mencionado, a receita publica é um patrimdnio essencial a existéncia e a
manutencdo do Estado, culminando na realizacdo dos seus fins: 0 bem comum e a
minimizacdo de desigualdades. Para isso, deve ser custeada por todos, e é bem certo que,
quando alguns ndo pagam seus tributos, alguns outros pagam por eles, o que é injusto e
cria distorcdes em alguns setores essenciais ao Estado, como a economia.'??

Portanto, como ja dito aqui, ndo pode o Estado simplesmente escolher quais
tributos deve (pode) recolher ou néo, devendo criar mecanismos de obtengéo da receita,

uma vez que os existentes ndo se mostrem exitosos.*?®

121 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Exposicdo de Motivos da MP n. 899/2019.
Brasilia, DF, de 6 de setembro de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2019/Exm/Exm-MP-899-19.pdf. Acesso em: 24 jun. 2020.

122 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. O processo tributario: reflexdes sobre o contencioso administrativo
e 0 processo judicial — outros meios alternativos de cobranca. In: MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti;
JESUS, Isabela Bonfa de (coord). Novos rumos do processo tributario: judicial, administrativo e métodos
alternativos de cobranca do crédito tributéario. Sdo Paulo: Noeses, 2020, v. I, p. 919.

123 Ainda na exposi¢dio de motivos para edicdo da MP n. 899/2019, restou asseverado: “A transacio na
cobranca da divida ativa da Unido acarretard redugdo do estoque desses créditos, limitados aqueles
classificados como irrecuperaveis ou de dificil recuperacao”.
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A transacdo tributaria também otimiza a prestacdo jurisdicional, reduzindo a
judicializacdo e acarretando maior celeridade dos processos que tramitam no Poder
Judiciario. Especialmente no que toca ao crédito tributario de menor valor, torna mais
simples a relagéo juridica e cria abertura de resolugéo de conflito mais condizente com o
perfil do contribuinte nele envolvido.

Pois bem, passemos a analisar o referido diploma em face de nosso duplo recorte,
qual seja: (1) a possibilidade de transacdo no ambito da Unido, bem como de (2) débitos
de menor valor — porquanto, conforme ja dito reiteradamente, sdo 0s que,
contraditoriamente, se mostram com maior dificuldade de recuperacdo em face do
procedimento da LEF.'?* Limitar-se-4 as disposicdes gerais da lei e aos dispositivos que
se encontram no Capitulo 1V da Lei n. 13.988/2020: da transacdo por adesdo no

contencioso tributario de pequeno valor.

3.2.1 Das disposigdes gerais da Lei n. 13.899/2020

O art. 1°da Lei n. 13.988/2020 j& adverte que se trata de lei que incide no &mbito

federal, porquanto estabelece os requisitos e as condi¢Ges para que a Unido, as suas

124 Na exposi¢do de motivos da MP n. 899/2019, consta: “As alteracdes propostas visam suprir a auséncia
de regulamentacdo, no ambito federal, do disposto no art. 171 do Cddigo Tributario Nacional e de
disposicOes que viabilizem a autocomposi¢cdo em causas de natureza fiscal, contexto esse que tem,
respectivamente, impedido maior efetividade da recuperagdo dos créditos inscritos em divida ativa da
Unido, por um lado, e resultado em excessiva litigiosidade relacionada a controvérsias tributarias, noutra
senda, com consequente aumento de custos, perda de eficiéncia e prejuizos a Administracdo Tributaria
Federal”. “A transagdo na cobranca da divida ativa da Unido acarretara reducdo do estoque desses créditos,
limitados aqueles classificados como irrecuperaveis ou de dificil recuperacéo, incrementara a arrecadacéo
e esvaziard a pratica comprovadamente nociva de criacdo periddica de parcelamentos especiais, com
concessdo de prazos e descontos excessivos a todos aqueles que se enquadram na norma (mesmo aqueles
com plena capacidade de pagamento integral da divida). O modelo ora proposto possui bastante
similaridade com o instituto do ‘Offer in Compromise’, praticado pelo Internal Revenue Service (IRS), dos
Estados Unidos da América. Em suma, afasta-se do modelo que considera exclusivamente o interesse
privado, sem qualquer analise casuistica do perfil de cada devedor e, consequentemente, aproxima-se de
diretriz alinhada a justica fiscal, pautando o instituto sob o viés da conveniéncia e da 6tica do interesse da
arrecadacdo e do interesse publico. (...) De outro lado, conforme estudos realizados pela PGFN, os
parcelamentos extraordinarios, além dos seus efeitos deletérios, sequer atingem com efetividade a carteira
de créditos irrecuperaveis ou de dificil recuperacéo, principais destinatarios da proposicéo, que perfazem
cerca de R$ 1,4 trilhdo de reais, montante superior & metade do estoque da Divida Ativa da Unido. (...) A
transacdo € instrumento de solucdo ou resolucgdo, por meio adequado, de litigios tributarios, trazendo
consigo, muito além do viés arrecadatorio, extremamente importante em cenario de crise fiscal, mas de
reducdo de custos e correto tratamento dos contribuintes, sejam aqueles que ja ndo possuem capacidade
de pagamento, sejam aqueles que foram autuados, ndo raro, pela complexidade da legislacdo que permitia
interpretacdo razoavel em sentido contrario aquele reputado como adequado pelo fisco. (...)”. (grifos
nossos). BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Exposicdo de Motivos da MP n. 899/2019.
Brasilia, DF, de 6 de setembro de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2019/Exm/Exm-MP-899-19.pdf. Acesso em: 24 jun. 2020.
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autarquias e fundacdes, e 0s devedores ou as partes adversas realizem transacéo resolutiva
de litigio relativo a cobranca de créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou néo
tributéria.

E de se atentar que a transagio resolutiva atente a requisito constante no art. 171
do CTN, que determina que a transacdo deve colocar fim ao litigio, visto que deve
implicar sua terminacdo; de fato, é exigéncia que trata do litigio acerca do direito material,
diferenciando-se do chamado negdcio juridico processual contido no art. 190 do Cédigo
de Processo Civil, segundo o qual as partes podem acordar, em suma, atos a serem
produzidos no processo, sem definir por meio de acordo o objeto da lide.

O 8§ 1° do art. 1° afirma que a Unido “em juizo de oportunidade e conveniéncia,
poderd celebrar transacdo em quaisquer das modalidades de que trata esta Medida
Provisoria, sempre que, motivadamente, entender que a medida atenda ao interesse
publico”. Juizo de conveniéncia e de oportunidade administrativa nada mais é do que o
conceito de discricionariedade na atuacdo administrativa; logo, a decisdo de celebrar
acordo é discricionaria a Unido, obedecendo, entretanto, a dois critérios previstos na
prépria lei: o atendimento ao interesse publico e o atendimento aos limites da prépria lei.

E preciso ter cuidado com a discricionariedade conferida & autoridade
administrativa para celebrar a transacéo; discricionariedade ndo pode se convolar em
arbitrariedade e, menos ainda, em instrumento politico.

Como ja dito, ndo cremos que a escolha discricionaria, por si s6, fulmine a
transacdo de incompatibilidade com o regime juridico tributario brasileiro, especialmente
quando, ao fim, nunca havera um total comportamento livre da parte do administrador,'
mas menor grau de vinculacdo na sua atuagdo, em face da previsdo de menores vetores
de conduta previstos em lei.

Parece-nos que apenas carece o dispositivo de regulamentacdo para
esclarecimento e fixacdo dos critérios de conveniéncia e oportunidade pelos quais a
Administracdo esta autorizada a transigir com o contribuinte, como, por exemplo, aqueles
com precatorios junto a Unido que nunca foram executados em face de debito tributario,

etc.

125 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 208. Conferir também: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 430-437.
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E importante registrar que a definicdo dos limites da discricionariedade para
decidir se deve ou ndo transigir com um determinado contribuinte e com outro ndo, trata-
se de questdo de interesse publico, seguranca juridica e transparéncia em face da propria
sociedade, assim como do atendimento ao 8§ 2° do art. 1°, que afirma que, na transacao
instituida pela referida lei, serdo observados, entre outros, os principios da isonomia, da
capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da razoavel duracdo do
processo e da eficiéncia e, resguardadas as informac@es protegidas por sigilo, o principio
da publicidade.

O art. 171 do CTN deixa claro que a transacdo servird como instrumento de
finalizacdo de litigio, a gerar a extingdo do crédito tributario.'?® Logo, ndo autoriza o
Cadigo que a transacéo seja utilizada como meio de prevencéo de litigio,'%” isso assim
nos parece, em face da prépria atuacdo vinculada da administracao, nos termos do art. 3°
do CTN.

Logo, uma vez que estamos inseridos em uma ciéncia, no caso a ciéncia juridica,
é preciso nos valermos de interpretacdo técnica aos seus proprios termos. Litigio ou lide,
conforme licdo de Francesco Carnelutti, é o conflito de interesse entres as partes,
qualificado por uma pretenséo resistida de uma e pela resisténcia de outro interessado.'?®

Partindo da referida premissa, a lide (ou litigio ou litigiosidade) nada mais é do
que a situacdo fatica que caracteriza o interesse de agir, como uma das condi¢Ges da acédo
judicial, nos termos do art. 17 do Cédigo de Processo Civil.12°

Portanto, parece-nos que o art. 171 do CTN, de fato, apenas autoriza a transacao
tributaria em sede de processo judicial, para fins de terminacdo de litigio. No caso, acdo
de cobranca que tramite no Poder Judiciario, qual seja, a execucdo fiscal. E essa chancela
judicial tem uma razdo de ser.1%

Uma vez que a transacgdo tributaria envolve bens publicos indisponiveis — ainda

que relativamente no caso, mas que ndo perdem essa natureza pela autorizacao legal de

126 Como ja dito, o termo “determinacfio” deve ser entendido como “terminagdo”, ou seja, finalizagdo de
controvérsia entre as partes.

127 MACHADO, H. B; MACHADO SEGUNDO, H. B. Transagdo em matéria tributaria: limites,
inconstitucionalidades. Sindifisco Nacional, Brasilia, DF, 20 de agosto de 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/2kucDaN. Acesso em: 10 set. 2017.

128 CARNELUTTI, 1936, v.1, p. 40 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 35.

129 «Art. 17. Para postular em juizo é necessério ter interesse e legitimidade”.

130 Em sentido contrario, Paulo de Barros Carvalho, justifica sua posigdo na falta de técnica do legislador e
no fato de que nédo haveria prejuizo ao sistema juridico. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario:
linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 579-580.
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transigir acerca deles —, o interesse publico a ser protegido se mostra evidente e, a
semelhanca do que ocorre nos Juizados Especiais Criminais, torna-se necessario o
controle de legalidade do Poder Judiciario na atuacdo da autoridade encarregada de fazer
concessdes em nome do Estado.

No ponto, cremos que o art. 1°, 8 4°, 1, da Lei n. 13.988/2020 n&o encontra amparo

legal no art. 171 do CTN, uma vez que assim dispde:

Art. 1° Esta Lei estabelece 0s requisitos e as condi¢es para que a
Unido, as suas autarquias e fundacdes, e os devedores ou as partes
adversas realizem transacéo resolutiva de litigio relativo a cobranca de
créditos da Fazenda Pudblica, de natureza tributaria ou ndo tributaria.

(...)

§ 4° Aplica-se o disposto nesta Lei:

| - aos créditos tributarios ndo judicializados sob a administracéo da
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da
Economia;

(...) . (grifo nosso)

Enquanto o crédito ndo é judicializado, ndo ha que se falar em processo e, assim,
ndo resta configurada a lide que autoriza, diante da resisténcia do contribuinte e da
necessidade arrecadatoria, especialmente nos débitos de menor valor, a atuacao
flexibilizada da administracéo tributéaria.

Assim, a autorizacdo contida no art. 171 do CTN ndo contempla a seara
administrativa, ante a vinculacdo da autoridade ao art. 3° do CTN c.c. o art. 39, § 1°, da
Lein. 4.320/64, que determina a exigibilidade — por meio do processo de execuc¢do — dos
créditos da Unido, apds vencido o prazo de pagamento, bem como a inscricdo em Divida
Ativa.'® Ou seja, uma vez verificado o débito, a regra é inscrevé-lo e executa-lo, salvo

norma autorizando a remissao, como ja visto no art. 18, § 1°, da Lei n. 10.522/2002.

181 «Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributaria, serdo escriturados
como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas respectivas rubricas orcamentarias.

§ 1°- Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do prazo para pagamento, serao inscritos,
na forma da legislacdo propria, como Divida Ativa, em registro proprio, apds apurada a sua liquidez e
certeza, e a respectiva receita sera escriturada a esse titulo.

§ 2° - Divida Ativa Tributaria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza, proveniente de obrigacao legal
relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa ndo Tributaria sdo os demais créditos
da Fazenda Publica, tais como os provenientes de empréstimos compulsorios, contribuicdes estabelecidas
em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributérias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de
ocupacdo, custas processuais, pregos de servigos prestados por estabelecimentos publicos, indenizac6es,
reposicdes, restituicGes, alcances dos responsaveis definitivamente julgados, bem assim os créditos
decorrentes de obrigac6es em moeda estrangeira, de subrogacao de hipoteca, fianca, aval ou outra garantia,
de contratos em geral ou de outras obrigac6es legais.

§ 3° - O valor do crédito da Fazenda Nacional em moeda estrangeira serd convertido ao correspondente
valor na moeda nacional a taxa cambial oficial, para compra, na data da notificacdo ou intimacéo do
devedor, pela autoridade administrativa, ou, a sua falta, na data da inscri¢do da Divida Ativa, incidindo, a
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Portanto, enquanto ndo modificado o sistema juridico — 0 que exige norma
complementar para alterar o CTN —, os demais incisos do art. 1°, 8 4° da Lei n.
13.988/2020, devem ser entendidos, para que se amoldem a permissdo contida no CTN,
como situagdes nas quais 0s débitos das pessoas juridicas de direito publico mencionadas
— Unido, autarquias e fundag@es publicas — estejam judicializados, e a transacao sirva
como instrumento de terminacdo do litigio, conforme autoriza o art. 171 do CTN.

Tanto assim, que o prdprio § 5° do mesmo art. 1° remete a transagao, disciplinada
na Lein. 13.988/2020, ao art. 171 do CTN e, assim, as suas condi¢oes.

O art. 2° da Lei n. 13.988 diferencia os créditos inscritos em divida ativa em fase
de contencioso judicial e administrativo (equiparando-o0s); e em fase de contencioso, mas
de pequeno valor.132

Segundo o inciso |, agueles apenas inscritos em divida ativa, mas que ainda ndo
estejam em fase de contencioso — assim nos parece, uma vez que ndo perderia sentido o
inciso Il —, podem ser objeto de transacdo por duas vias: a da proposta individual (voltada
apenas para contribuinte especifico) e por adesdo (voltada para todos os contribuintes que
se enguadrem nas condic@es estabelecidas pela Fazenda Publica).

As demais situacdes apenas autorizam a transacao por meio de adesdo. Segundo
o Paragrafo unico do dispositivo, a transacdo por adesao implica aceitacéo, pelo devedor,
de todas as condigdes fixadas no edital que a propde.

Como visto, o instituto da transac¢do tem como premissa e elemento de defini¢do
0 ato de conceder, ou seja, de acordo, em nome da solucdo do litigio. A adesdo, por si s0,
jaimplica condic¢des impostas por um em face de outrem.

Parece-nos que, tendo em vista a discussdo dos limites da discricionariedade da

atuacdo da Fazenda, em face da indisponibilidade do patrimonio publico — do qual faz

partir da conversdo, a atualizacdo monetaria e os juros de mora, de acordo com preceitos legais pertinentes
aos débitos tributarios.

8§ 4° - A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos paragrafos anteriores, bem como os
valores correspondentes a respectiva atualizagdo monetaria, a multa e juros de mora e ao encargo de que
tratam o art. 1° do Decreto-Lei n. 1.025, de 21 de outubro de 1969, e o art. 3° do Decreto-Lei n. 1.645, de
11 de dezembro de 1978.

§ 5° - A Divida Ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda Nacional”.

132 <Art, 20 Para fins desta Lei, sio modalidades de transagdo as realizadas:

| - por proposta individual ou por adeséo, na cobranca de créditos inscritos na divida ativa da Unido, de
suas autarquias e fundacg@es publicas, ou na cobranca de créditos que seja competéncia da Procuradoria-
Geral da Uniéo;

Il - por adeséo, nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo tributario; e

111 - por adesdo, no contencioso tributario de pequeno valor.

Paragrafo Unico. A transacdo por adesdo implica aceitacdo pelo devedor de todas as condicdes fixadas no
edital que a propde”.
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parte a receita tributaria —, o legislador preferiu se conter nos poderes atribuidos a
autoridade fazendaria.

A transacdo por adesao, para nés, mostra-se uma contradi¢cdo no proprio termo; se
trata-se de transagdo, & necessario um acordo entre as partes com concessdes mutuas; e
se falamos em adesdo, trata-se de regras de imposicdo de uma parte em face de outra, ndo
podendo se falar em acordo; ndo ha como se falar de transacdo quando uma parte impde
sua vontade a outra, cabendo a esta apenas aderir aos termos impostos.

A corroborar 0 aqui exposto, o art. 3° expde 0s compromissos que deve assumir
aquele que venha a transigir com a Fazenda Publica da Unido, e o seu 8 1° assevera que
a proposta de transacdo deferida importa em aceitagdo plena e irretratavel de todas as
condicOes estabelecidas nesta Lei e em sua regulamentagdo, de modo a constituir
confissdo irrevogavel e irretratdvel dos créditos abrangidos pela transacdo, nos termos
dos arts. 389 a 395 da Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil).
A previsao legal nada mais é do que uma imposi¢éo legal, mostrando-se pouco condizente
com o espirito de um acordo.

De toda sorte, a lei estabeleceu que os termos da transacdo por adesdo sdo
veiculados por meio de edital, a ser editado pela administracdo fazendaria. O Ministério
da Economia, a época amparado na MP n. 899/2019, lancou o Edital n. 01/2019, com
propostas para adeséao a transa¢do na cobranca da divida ativa da Unido.

A verdade € que o procedimento, em que pese 0 nome de transacdo, assemelha-se
muito mais a outra hip6tese — entre tantas — de parcelamento da divida com a Fazenda,
com a diferenga de que ndo acarreta a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
nos termos do art. 151, VI, do CTN e, ao fim, ndo termina em definitivo o litigio, como
determina o art. 171 do mesmo diploma legal, uma vez que o item 8.17 do referido edital,
em seu inciso Ill, autoriza a retomada da cobranca do crédito em caso de rescisdo da
transacao.

E eis uma questdo importante: a transacdo ndo suspende a exigibilidade do crédito
tributério, visto que ndo se encontra no rol taxativo do art. 151 do CTN, conforme seu art.
141, e, por sua vez, a prescricdo da acdo de cobranca do crédito tributario. No méximo,
por um esforco interpretativo, teria o condé@o de interromper a prescri¢ao, na medida em
que, buscando a Fazenda para transigir, o contribuinte e devedor, estaria reconhecendo o
seu débito, conforme art. 174, Paragrafo unico, IV, do CTN.

A razdo é muito simples: a transacdo, como ja reiteradamente dito, foi pensada

como instituto para p6r fim ao litigio; uma vez finalizado, ndo haveria que se pensar em
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prazo prescricional, porquanto se presume resolvida a situagao. A situacéo sé nos reforga
0 sentimento de que a transacdo, da forma como tratada pela Lei n. 13.988/20, tem muito
mais natureza de uma nova espécie de parcelamento tributario, cujo objetivo é substituir
a tradicdo ineficaz de parcelamentos especiais e periddicos, cuja missdo se mostra mais
eficaz em beneficiar maus pagadores do que fazer com que honrem, de fato, as dividas
existentes junto a Fazenda.

O art. 4° da Lei n. 13.988/20 consigna as situa¢cfes que autorizam o cancelamento
unilateral da transagdo pela Fazenda;'*? o inciso VII deixa evidente que o edital pode
trazer outras além delas, sendo evidente delegacdo legal a autoridade competente para,
conforme o caso, instituir outras, como na hipotese de transagdo por proposta individual.

As hipoteses de vedacdo de transacdo tributéria estdo contidas no art. 5° a
transacdo ndo pode reduzir multas penais, assim preceitua o inciso | do referido
dispositivo. Na medida em que a multa penal se trata de imposicdo de sancao pela pratica
de crime, uma vez ndo paga, ¢ inscrita em divida ativa para a devida cobranca,*** porém
mantém sua natureza de reprimenda penal, e ndo de divida de civel, como as demais que
autorizam a transacao.

A previsdo, para que faca sentido, deve tratar dos débitos de natureza penal que
ainda estdo sob a responsabilidade de cobranca pela Procuradoria da Fazenda Nacional,
pois, apos a promulgacdo da Lei n. 13.964/2019, o art. 51 do Codigo Penal teve sua

redacéo alterada, determinando que a execu¢do da pena de multa ndo paga pelo apenado

133 “Art. 4° Implica a rescisdo da transagio:

| - 0 descumprimento das condicGes, das clausulas ou dos compromissos assumidos;

Il - a constatacdo, pelo credor, de ato tendente ao esvaziamento patrimonial do devedor como forma de
fraudar o cumprimento da transacéo, ainda que realizado anteriormente a sua celebracéo;

111 - a decretacdo de faléncia ou de extin¢do, pela liquidacdo, da pessoa juridica transigente;

IV - a comprovacao de prevaricacdo, de concussdo ou de corrupcdo passiva na sua formacao;

V - a ocorréncia de dolo, de fraude, de simulacdo ou de erro essencial quanto a pessoa ou quanto ao objeto
do conflito;

VI - a ocorréncia de alguma das hipdteses rescisérias adicionalmente previstas no respectivo termo de
transacéo; ou

VII - a inobservancia de quaisquer disposi¢des desta Lei ou do edital.

8§ 1° O devedor sera notificado sobre a incidéncia de alguma das hipoteses de rescisao da transacao e podera
impugnar o ato, na forma da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, no prazo de 30 (trinta) dias.

§ 2° Quando sanavel, é admitida a regularizacéo do vicio que ensejaria a rescisdo durante o prazo concedido
para a impugnagcao, preservada a transacdo em todos 0s seus termos.

8§ 3° A rescisdo da transacao implicara o afastamento dos beneficios concedidos e a cobranca integral das
dividas, deduzidos os valores ja pagos, sem prejuizo de outras consequéncias previstas no edital.

8§ 4° Aos contribuintes com transagdo rescindida € vedada, pelo prazo de 2 (dois) anos, contado da data de
rescisdo, a formalizag¢do de nova transagdo, ainda que relativa a débitos distintos”.

134 «Art. 51. Transitada em julgado a sentenca condenatdria, a multa serd executada perante o juiz da
execucao penal e sera considerada divida de valor, aplicaveis as normas relativas a divida ativa da Fazenda
Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢do”.
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deve ser processada perante o juizo da execucdo penal. Isso reforca a legitimidade do
Ministério Publico para fazé-lo, ainda que regido pelas determinacGes da Lei n.
6.830/1980 (LEF), retirando da pauta da PGFN a cobranca, o que, por si s, ndo a autoriza
a firmar transagdes de débitos que ndo sdo mais de sua atribuicdo cobrar em juizo.

No que se refere aos débitos junto ao FGTS e decorrentes de sujeitos passivos que
tenham aderido ao SIMPLES Nacional, uma vez que envolvem, respectivamente,
recursos sujeitos a fundo — portanto com regime especial de trato e destinacdo dos
recursos a terceiros, cabendo apenas a administracao por ente estatal — e pertencentes a
outros entes, necessaria, ainda que ndo houvesse previsdo na lei, de autorizagdo dos entes
e 6rgdo competentes para dispor dos seus recursos.

A lei veda a transacdo ao devedor contumaz, mas ndo define quem ele seja,
delegando a lei especifica essa missdo. No caso, ndo hd no ordenamento juridico
brasileiro, seja na legislacdo tributaria, seja na civel, lei que defina o chamado “devedor
contumaz”.1*

A definicdo da expressdo “devedor contumaz” € necessdria para a propria
viabilidade de aplicacdo da lei e para a seguranca juridica das partes envolvidas: fisco,
contribuinte e Poder Judiciério.

Assim sendo, tramita na Céamara dos Deputados o Projeto de Lei de n.
1646/2019,'% de autoria do Poder Executivo, no intuito de caracterizar o chamado
devedor contumaz. O Paragrafo Unico do art. 1° do referido PL afirma que se considera
devedor contumaz o contribuinte cujo comportamento fiscal se caracteriza pela
inadimpléncia substancial e reiterada de tributos. Até ai, o texto ainda ndo define muita

coisa.

135 DecisGes judiciais ja se utilizaram da expressdo para coibir praticas abusivas e evasivas dos deveres
fiscais da parte de contribuintes, identificando-os como devedores contumazes. No Recurso Extraordinario
550.769, o STF reconheceu a constitucionalidade do cancelamento do registro de contribuinte perante a
Receita Federal em virtude de descumprimento reiterado da legislacdo tributéaria, ou seja, de forma
contumaz; conforme trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, em razdo da verificagdo de “uma
macrodelinquéncia tributaria reiterada”. Ainda, no julgamento acerca da criminaliza¢do por dividas de
ICMS, o objeto de andlise do STF (Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 163.334) eram justamente
contribuintes que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixam de recolher o ICMS. Né&o
obstante, a Corte ndo definiu objetivamente o que caracterizaria o comportamento “contumaz” do
contribuinte.

136 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 1646/2019. Estabelece medidas para o combate ao
devedor contumaz e de fortalecimento da cobranca da divida ativa e altera a Lei n. 6.830, de 22 de setembro
de 1980, a Lei n. 8.397, de 6 de janeiro de 1992, e a Lein. 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1721790&file
name=PL+1646/2019. Acesso em: 20 jun. 2020.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1721790&filename=PL+1646/2019
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1721790&filename=PL+1646/2019
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Porém, o art. 2°, § 1° fornece parametros mais objetivos, ao afirmar que, por
inadimpléncia substancial e reiterada, entende-se débitos em nome do devedor ou das
pessoas fisicas ou juridicas relacionadas, inscritos ou ndo na divida ativa da Unido, de
valor igual ou superior a R$ 15.000.000,00, em situacéo irregular por periodo igual ou
superior a um ano.

Como dito, a definicdo é medida urgente e que garante a seguranca juridica, em
que pese, no caso do devedor de menor valor, ser de pouca importancia, tendo em vista a
alcada de 60 salarios minimos fixada no art. 23, I, a jamais caracteriza-lo, caso o critério
do valor do débito em face do tempo (valor igual ou superior a R$ 15.000.000,00, em
situagdo irregular por periodo igual ou superior a um ano) seja o adotado.

Os arts. 12, caput, e 19, 8 5°, da Lei n. 13.988/20 afirmam, respectivamente, que
a proposta de transacdo ndo suspende a exigibilidade dos créditos por ela abrangidos nem
0 andamento das respectivas execucdes fiscais; e a apresentacéo da solicitagdo de adeséo
ndo suspende a exigibilidade dos creditos tributarios definitivamente constituidos aos
quais se refira.

Embora as referidas normas estejam previstas nos Capitulos 11 e I11, ao nosso ver,
se irradiam para todas as espécies de proposta de transacdo, visto que as hipoteses de
suspensdo da exigibilidade do credito tributario apenas podem ser veiculadas por meio de
lei complementar e em rol taxativo, conforme ja expusemos, a vista do contido no art.
141 do Cédigo Tributario Nacional.

Na&o obstante, conforme previsto na lei, nada impede que as partes convencionem
acerca da suspensdo do processo de execucao fiscal, nos termos do art. 313, I, do Codigo
de Processo Civil brasileiro.

O expediente, entretanto, apenas refor¢ca o que ja defendemos aqui sobre a
verdadeira natureza juridica da Lei n. 13.988/20: trata-se de uma espécie de parcelamento
geral, pois, em que pese a transacdo tributaria ser instituto voltado a terminacéo, ou seja,
a extingdo do litigio, esse continua pendente, ainda que as partes firmem o referido
acordo, ndo havendo a novacéo objetiva que é propria do acordo firmado pelas partes, em
face das concessdes mutuas realizadas.*3’

Duas sdo as consequéncias: no caso, a “transa¢do” da Lein. 13.988/20 nada mais

seria do que uma espécie de parcelamento. E, assim , ainda que a lei diga que ela ndo

187 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015, p. 579-580.
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suspende a exigibilidade do créedito tributario, segundo o art. 151, VI, do CTN, suspende
ndo soO a exigibilidade do crédito tributario, mas também — como se tem entendido — o

proprio curso da prescrigdo. 3

3.2.2 A transacdo do débito tributario de pequeno valor da Unido

O capitulo IV da Lei n. 13.988/20 parece corroborar o entendimento de que a
Portaria de n. 75 do Ministério da Economia tenha extrapolado a lei e a propria
Constituicdo, quando criou situacGes de dispensa de inscri¢cdo e execucdo do crédito
tributario nos valores que determina. Tanto assim, que o art. 23, I, da mencionada lei
define o débito tributério de pequeno valor e, implicitamente, quando admite a transagdo

acerca dele, determina a sua cobranca pela Fazenda Publica:

Art. 23. Observados os principios da racionalidade, da economicidade
e da eficiéncia, ato do Ministro de Estado da Economia regulamentara:
I - o contencioso administrativo fiscal de pequeno valor, assim
considerado aquele cujo langamento fiscal ou controvérsia ndo supere
60 (sessenta) salarios minimos; (...)

Sendo assim, se restava alguma ddvida sobre a ilegalidade da referida Portaria,
parece-nos que o sistema legislativo, que cuida desses créditos tributarios, mostra-se claro
no sentido de determinar a realizagéo da receita tributaria, ainda que de menor valor, em
face do modelo fiscal do Estado brasileiro, que, em regra, ndo pode abrir mao de suas
rendas de imposto, sob pena de se impossibilitar o cumprimento do plano constitucional
tracado em 1988.1%

A Lein. 13.988/20, entretanto, parece ter perdido uma excelente oportunidade de
regular, de forma mais simples e eficaz, a matéria que propde no Capitulo IV, qual seja,
a transacdo no contencioso tributério de pequeno valor. Em verdade, quando transige pela
mesma imposicao de “adesdo” a negociagao, ao fim, trata esses créditos da mesma forma
que os de grande valor, perdendo a importante abertura concedida pelo art. 171 do CTN

— especialmente para débitos dessa natureza —, que permite a construcao de uma ponte de

138 PAULSEN, Leandro. Constituicio e Codigo tributario comentados. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017,
p. 1097-1098.

139 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 125. Cf. também: FUCK,
Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017; HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Traducéo:
Marcelo Brandao Cipolla. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019.
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solucéo e satisfacdo da divida, pois, como dito, a pratica nos tem mostrado que esse é um
desafio maior de recuperacdo do crédito do que os créditos de maiores valores. Pois bem.
O art. 23, II, incumbe ao Ministro de Estado da Economia regular a adogéo de
métodos alternativos de solucgéo de litigio — inclusive transacdo — envolvendo processos
de pequeno valor. Os referidos métodos devem ser dispostos em edital a ser publicado.
Os beneficios que podem ser concedidos ao contribuinte pessoa fisica,
microempresario ou empresa de pequeno porte, com débito junto a Unido de até 60
salarios minimos e que se encontre na pendéncia de solucdo a impugnacéo apresentada,
de recurso ou de reclamacdo administrativa ou no processo de cobranca da divida ativa

da Unido sdo:140

Art. 25. A transagdo de que trata este Capitulo podera contemplar os
seguintes beneficios:

| - concessdo de descontos, observado o limite méximo de 50%
(cinquenta por cento) do valor total do crédito;

Il - oferecimento de prazos e formas de pagamento especiais, incluidos
o diferimento e a moratoria, obedecido o prazo maximo de quitacédo de
60 (sessenta) meses; e

Il - oferecimento, substituicdo ou alienagdo de garantias e de
constricoes.

§ 1° E permitida a cumulagio dos beneficios previstos nos incisos I, 1
e 1 do caput deste artigo.

(..)

A lei traz os beneficios que poderdo ser concedidos ao contribuinte; a previsao
legal visa cumprir o espaco de discricionariedade concedida ao administrador para
transigir e, assim nos parece, trata-se de rol taxativo, visto ser norma que excepciona a
vinculatividade do regime tributério de arrecadacao.

Os incisos | e 11 do art. 25 apresentam os limites de desconto ao tributo devido
para negocia¢do, bem como o prazo limite de cumprimento: respectivamente, 50%
(cinquenta por cento) do valor devido e até 60 (sessenta) meses. No ponto, cremos que 0s
incisos engessam a atuacdo administrativa e a propria transacao.

Especialmente no que se refere aos beneficiarios da previsao legal, contribuintes
pessoas fisicas, microempresarios e empresas de pequeno porte, seus patrimonios e a

propria atividade econdmica sdo bem mais suscetiveis de oscilagdo em sua capacidade

140 «“Art. 24. A transacgdo relativa a crédito tributrio de pequeno valor sera realizada na pendéncia de
impugnagdo, de recurso ou de reclamacdo administrativa ou no processo de cobranca da divida ativa da
Unido.

Paragrafo Gnico. Considera-se contencioso tributario de pequeno valor aquele cujo crédito tributario em
discussdo ndo supere o limite previsto no inciso | do caput do art. 23 desta Lei e que tenha como sujeito
passivo pessoa hatural, microempresa ou empresa de pequeno porte”.
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econdmica e disponibilidade de recursos, em face dos fatos imprevisiveis de ordem social
e econdmica. Os informais e 0s micro e pequenos empresarios sdo 0s primeiros e que
mais sentem, financeira e economicamente, as imprevisibilidades da vida, pelas quais
todos sdo ou possam ser atingidos.'4

Portanto, mais interessante aos escopos da lei e do contido no art. 171 do CTN,
seriam apenas as defini¢cdes das concessdes autorizadas ao administrador, o que atende
perfeitamente a discricionariedade exigida ao instituto e ainda cumpre a legalidade em
regra exigida no sistema, estabelecendo as premissas de atuacgao deste.

Caberia ao ato a ser expedido pelo Ministro da Fazenda — o edital de adesédo a
transagdo —, por delegacdo da lei, estabelecer os limites de ordem objetiva aos beneficios
contidos nos incisos | e I, que possam travar a efetividade e o éxito do instituto, em face
das circunstancias sociais e econémicas que 0s momentos da vida exijam.

A referida delegacdo a ato infralegal, ao nosso ver, ndo ofende a regra da
legalidade prevista no art. 171 do CTN, visto que ele autoriza que a lei estabeleca as
condigOes para que a Fazenda e o contribuinte acordem o pagamento do tributo para fins
de eliminacdo do litigio, deixando claro o seu intuito: possibilitar um maior espaco de
transito na atuacdo do administrador no caso, para fins de cumprimento da obrigacao
tributaria.

Ainda, a transagéo, diferentemente da instituicdo ou majoracgéo de um tributo, ndo
se encontra totalmente vinculada a, em regra, lei; o dmbito da matéria ndo é o
iminentemente Tributdrio, mas o do Direito Administrativo Tributario, setor
majoritariamente regulado por atos infralegais autorizados por leis, no intuito de
viabilizar a regra da legalidade, da vinculagdo e, quando autorizada, da
discricionariedade, na atuacdo do administrador.4?

No ponto, a lei cria um engessamento que ndo se mostra condizente aos seus fins,
especialmente para o encerramento do litigio, pois ha limites de ordem objetiva dessa

natureza, diante da escassez dos recursos e das necessidades humanas basicas que sempre

141 Exemplo disso, a pandemia de Covid-19, que, em 2020, exige o procedimento de isolamento social para
ser contida e fez com que o Estado, em algumas localidades, determinasse, ainda que temporariamente,
com o fito de evitar o contato social entre pessoas e diminuir a disseminacéo do virus entre as pessoas, 0
fechamento de estabelecimentos comerciais de toda espécie. O fato foi determinante para o fechamento de
empresas de pequeno porte e micro. VASCONCELOS Gabriel; SARAIVA, Alessandra. Pandemia fecha
522 mil negdcios no pais, a maioria de pequeno porte. Valor Econdmico.
17 de julho de 2020. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2020/07/17/pandemia-fecha-
522-mil-negocios-no-pais-a-maioria-de-pequeno-porte.ghtml. Acesso em: 18 jul. 2020.

142 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves Batista. Transacdes administrativas. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 317.
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se sobreporao ao que se aparente secundario — e até, de fato €, como o préprio CTN e a
jurisprudéncia reconhecem em alguns de seus dispositivos.143

Portanto, esse seria um ponto a ser repensado pelo legislador, no intuito de
conferir maior efetividade ao diploma legal e atender aos anseios do art. 171 do CTN,
especificamente a situacdo dos débitos de pequeno valor.

A transacdo no contencioso tributario de pequeno valor ainda devera observar as
previsdes dos arts. 3°, 4° e 5° da Lei n. 13.988/20, sendo assumidos os compromissos ali
expostos pelo contribuinte, e ndo pode incidir em nenhuma das situac¢des contidas no art.
4° sob pena de rescisdo, assim como ndo pode ser realizada nas situagfes previstas no
art. 5°. No intuito de evitar repeticdo de ideias, reiteramos o que ja foi dito acerca dos
dispositivos.

Da mesma forma que dito anteriormente, entendemos que a transagcdo por meio
do procedimento estabelecido na lei, qual seja, o langcamento de edital por parte da
Administragdo, com condicdes estabelecidas unilateralmente, desnatura o instituto e o
convola em uma espécie de parcelamento, na medida em que ndo encerra o litigio, ndo o
suspende, em regra, salvo convencao entre as partes.

No caso do débito de pequeno valor, ocorre geralmente que basta que as forcas
financeiras dos contribuintes ndo se mostrem aptas a atender, por exemplo, o valor
minimo de entrada a adesdo, para que se torne inviavel a eles, que mais necessitam de
vias alternativas de composicdo/pagamento do débito tributario, transigirem e
regularizarem suas dividas e situacdes junto ao Fisco.

Ainda, ndo conseguimos vislumbrar — uma vez que a divida néo se resolve com a
adesdo — o que impedird o contribuinte de manter comportamento corriqueiro nos
beneficios de parcelamento j& concedidos pelo Estado: cumprem-se 0s requisitos para
adesdo e regularizacdo da situacéo fiscal do contribuinte e, uma vez emitida a Certiddo

Negativa ou Positiva com Efeitos Negativos de Débito junto a Fazenda — fato que

143 «“Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo de sua
constituigdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho”.

O enunciado de simula de n. 430, segundo o qual o inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade
ndo gera, por si sd, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente. A simula foi construida sob a alegacéo
de muitos contribuintes que, no intuito de evitar o redirecionamento da execucéo fiscal para si, em face do
inadimplemento tributario e da norma contida no art. 135 do CTN, justificavam-no pelo fato de, diante da
escassez de seus recursos, escolherem pagar os salarios de seus empregados ao invés dos tributos devidos,
honrando assim com a obrigacdo alimentar daqueles que, em face dos valores consignados na Constitui¢do
Federal de 1988, sobrepdem-se ao dever fundamental de pagar os tributos, secundario em face do direito a
vida, a propriedade e da relacéo de trabalho protegida no texto constitucional.
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geralmente motiva a adesdo aos parcelamentos —, passa-se a ndo cumprir mais as
condicdes entdo aderidas.

Como né&o nos parece elegante apenas apontar o problema, sem nada sugerir na
tentativa de soluciona-lo, cremos que as ferramentas juridicas para o instituto sédo
totalmente fornecidas pelo art. 171 do CTN, quando permite a lei facultar:

Q) nas condicBes que estabeleca: atendendo a uma vinculatividade minima e
propria do regime tributario, vez que cuida de patriménio publico e assim,
interesse indisponivel;

(1)  aos sujeitos ativo e passivo da obrigacao tributaria: concede ao sujeito
ativo, assim cremos, uma situacao de paridade na atuacgdo ao privado, em
face da necessidade de realizacdo da receita tributaria, que ainda a menor,
é sempre mais interessante que se realize nos cofres publicos;

(1) celebrar transacdo que, mediante concessdes mdtuas, importe em
determinacdo'#* de litigio e consequiente extincdo de crédito tributario:
confere 0 CTN a possibilidade da lei atribuir ao representante judicial da
Fazenda Puablica, no caso da Unido, o Procurador da Fazenda Nacional,
margem de discricionariedade acerca das concessdes ante o caso concreto
e que permitam o encerramento do litigio e a propria novagéo da obrigacéo
tributaria, com o nascimento de nova situacao juridica e consequéncias de
mesma natureza desta, como por exemplo, de um novo prazo prescricional

para eventual determinacgdo de cumprimento.14

A partir dessas ferramentas, interessante procedimento de transacao
tributaria poderia ser criado a partir do modelo de experiéncia das transacdes penais nos
Juizados Especiais Criminais Federais, em que a lei estabelece os requisitos, balizas
minimas e maximas, de atuacdo do Ministério Publico Federal e de controle do Poder
Judiciério.

N&o ha acordos fechados nas transacdes penais, mas, diante das balizas legais e
das condicdes concretas do caso, 0 MPF propGe acordo que se mostre realmente eficaz

aos fins da lei penal e passivel de cumprimento pelo entdo denunciado; e esse

144 Mantemos a redacdo do dispositivo, em que pese seu significado seja terminacéo, finalizaco,
encerramento, conforme j& expusemos.

1450 que seria interessante também a protecdo da Divida Ativa da Unido, ante a conhecida mora na
inscrigdo e no ajuizamento das execugdes fiscais, sempre ao apagar das luzes do prazo prescricional da agdo
de cobranca.
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denominador comum, muitas vezes, é feito com sua propria participacdo no
estabelecimento das regras a cumprir, pois, afinal de contas, ninguém melhor que nds
mesmos para saber de nossa realidade. Como no samba, sé o dono da dor sabe o quanto
ddi e o quanto pode suportar.

De toda sorte, ainda que a tentativa da Lei n. 13.988/20 se mostre boa, ndo é
suficiente para os fins que pretende atingir. E preciso que a Administracio Tributéria se
reinvente e busque — ainda que justificada em um menor desgaste em face do valor do
crédito tributario a ser recuperado e pautada na necessidade de, mesmo assim, realiza-lo
em face de todo o exposto — meios alternativos e até novos de lidar com o seu ativo de
menor valor.

SolucBes interessantes em face da relacdo custo-beneficio da atividade
administrativa, em respeito aos principios da legalidade e da eficiéncia, e harmonizantes
dos sistemas juridico e econdmico, ante a inevitavel comunicabilidade, podem ser a

arbitragem e a propria execug¢ao administrativa de valores de algada.

3.3 Outras possibilidades de resolucédo do débito tributario de menor valor: negdcio

juridico processual, arbitragem e execu¢do administrativa

Como visto, é de pouca satisfacdo, tanto ao Fisco quanto ao contribuinte, o atual
sistema de cobranca judicial do crédito tributario; seja o crédito tributario de maior ou de
menor valor, 0 que se tem comumente verificado na pratica é um cenario de grande
litigiosidade e pequena efetividade, diante dos nimeros da Divida Ativa da Unido. O
cenario se mostra ainda mais catastrofico e de pouca eficiéncia quando se fala da divida
de menor valor. Por mais incrivel que pareca, essa é a que gera a maior dificuldade em
ser recuperada, tendo a propria Administragdo Tributéria, inclusive, “lavado suas maos”,
por meio da Portaria n. 75, conforme exposto.

José Casalta Nabais, ja afirmou que

a justica fiscal, como justica administrativa ou qualquer outra, tem por
objetivo solucionar, resolver conflitos. O que apenas sera viavel se o
numero de litigios a que a ordem juridica d& origem for compativel com

a capacidade de resposta do sistema para sua solug&o.46

146 NABAIS, José Casalta, 2012, p. 92 apud MASCITTO, Andréa. Negdcio juridico processual em matéria
tributéria. In: MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti; JESUS, Isabela Bonfa de (coord). Novos rumos do
processo tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2020, v. 1. p. 993-1009.
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De fato, uma vez que o sistema existente ndo se mostra apto a entregar a prestagédo
jurisdicional esperada, ou ao menos uma solucdo satisfatoria ao conflito entre as partes,
o0 descontentamento é generalizado, a Administracdo ndo cumpre com sua missao e ndo
recupera o crédito tributario esperado e previsto em orgamento; contribuintes ndo tém
uma resposta em tempo razoavel das questdes levadas a discussao, e o Poder Judiciario
se mostra desacreditado de sua misséo. Eis que surge a crise.

A crise sempre é um cenario fértil para a criacdo de alternativas. No caso da
execucdo fiscal e de sua efetividade, essa alternativa ha muito é clamada pela propria
doutrina, e 0 que antes se tratava apenas de uma posicdo de vanguarda, hoje, parece-nos
absoluta necessidade diante da realidade cadtica apresentada.'#’

Assim sendo, trataremos aqui de trés alternativas ao modelo atual que podem
muito ajudar na definicdo dos litigios de natureza tributaria, especialmente no que se
refere a recuperabilidade do crédito tributario de menor valor, haja vista que, para esses,
muitas vezes, muito mais importante para a solucédo do litigio do que o proprio valor
devido é uma forma possivel, exequivel e satisfatoria de solucdo para todas as partes

envolvidas.

3.3.1 Negocio Juridico Processual — art. 190 do Codigo de Processo Civil brasileiro

O Cadigo de Processo Civil, promulgado em 2015, por meio da previsao contida
no seu art. 190,'“8 deu espaco para que o engessado executivo fiscal se promova por meio
de procedimentos adotados pelas partes, mediante consenso, 0 que Se convencionou
chamar de negécio juridico processual.

Na&o se trata de convencéo acerca do objeto da a¢do — frise-se —, mas, como consta
no dispositivo, as partes plenamente capazes podem estipular mudancas no procedimento

para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus énus, poderes,

147 Em 1988, Geraldo Ataliba ja defendia a necessidade da criagdo de mecanismos outros fora do Poder
Judiciario para a solucdo de conflitos tributarios. ATALIBA, Geraldo. Recurso em matéria tributéria.
Revista de Informacéo Legislativa, v. 25, n. 97, p. 11-132, jan./mar. 1988, p. 122. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181823. Acesso em: 27 jun. 2020.

148 «Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio, ¢ licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre 0s seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de
ades@o ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade”.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181823
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faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo, cabendo ao juiz,
unicamente controlar a validade da convencao frente ao sistema juridico brasileiro.

Uma vez que a Lei n. 6.830/1980 (LEF), em seu art. 1°, remete a aplicacdo
subsidiaria do Codigo de Processo Civil o seu procedimento e néo se vislumbra qualquer
incompatibilidade do instituto com os demais dispositivos da LEF, o negdcio juridico
processual se mostra como uma excelente alternativa a solu¢do do litigio de natureza
tributaria, especialmente ao se considerar que o acordo firmado pelas partes ndo tange ao
crédito tributario, mas aos procedimentos de solucéo do litigio.

Trata-se de instituto que, na medida do que se propde, visa efetivar as normas
contidas nos 88 2° e 3°do art. 3° do diploma processual civel.

Questdo tormentosa acerca do instituto, a0 menos na seara tributaria, trata-se dos
limites na atuacdo do representante judicial da Unido, no caso a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN), tendo em vista a indisponibilidade do interesse publico, no
caso do patriménio, a atuacdo vinculada a lei e a possibilidade de responsabilizacdo dos
procuradores, que podem responder até mesmo por improbidade administrativa. Nao
obstante, o caminho de otimizacao através do instituto é evidente.

No ambito da PGFN, algumas portarias foram editadas com a finalidade de dar
efetividade ao instituto, bem como de resguardar a atuacdo dos proprios procuradores,
dissipando qualquer espécie de receio ou inseguranca na realizacao dos ditos negocios.

Em dezembro de 2018, foi editada a Portaria PGFN n. 742,° prevendo o negécio
juridico processual em sede de execucao fiscal, inclusive para empresas em recuperacao
judicial.

Como previsivel em face do proprio instituto, a portaria, em seu art. 1°, 8 1° néo
autoriza negdcio juridico processual que importe na redugao do crédito tributario nem de

suas garantias e privilégios.

149 BRASIL. Receita Federal. Portaria PGFN n. 742, de 21 de dezembro de 2018. Disciplina, nos termos
do art. 190 da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, e art. 19, § 13, da Lei n. 10.522, de 19 de julho de
2002, a celebracdo de negécio juridico processual — NJP em sede de execugdo fiscal, para fins de
equacionamento de débitos inscritos em divida ativa da Unido e do FGTS, e da outras providéncias. Acesso
em: 20 jun. 2020.
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Segundo a referida Portaria, art. 1°, § 2°, 0 Negdcio Juridico Processual para
equacionamento de débitos inscritos em divida ativa da Unido podera versar sobre:

| - calendarizacao da execucdo fiscal;

Il - plano de amortizacdo do débito fiscal;

I11 - aceitagdo, avaliacdo, substituicdo e liberacdo de garantias;

IV - modo de constri¢do ou alienacdo de bens.

No que se refere ao crédito tributario de menor valor, os incisos Il e IV podem se
mostrar de grande utilidade a recuperagdo do crédito tributario de menor valor, pois, na
pratica, a impossibilidade de se garantir o débito nos termos em que a lei exige para fins
de o discutir, torna cada vez mais dificil a sua prépria realizacdo. Obviamente, parece-
nos que a andlise deve ser casuistica, 0 que s6 demonstra a afinacdo do instituto com os
contribuintes com débitos tributarios de menor valor, frente a diversidade de situacdes
concretas de cada um.

Uma vez negociada a liberacéo de garantias, o que em face do valor do débito de
menor valor se mostra uma escolha razoavel para fins de solucdo do litigio, por exemplo,
ganha ndo apenas a Fazenda Publica, mas o contribuinte e a efetividade do processo, 0
que resvala na propria credibilidade do Poder Judiciario e demais instituicoes.

Cria-se, inclusive, uma relacdo de confianga entre contribuinte e Fisco, 0 que €
interessante para todos, saindo do ambiente beligerante em que o Fisco presume que todo
contribuinte é um devedor e fraudador potencial, e o contribuinte acredita que tudo que o
Estado busca € invadir seu patrimdnio sem qualquer d6 ou piedade, sem ouvi-lo.

Na pratica, 0 que se tem visto é uma atuacdo acanhada dos procuradores no uso
da referida portaria, o que se justifica pela possibilidade de responsabilizacéo funcional.
No ponto, talvez seja 0 momento de o Estado, no caso, a Unido, salvaguardar a atuacéo
dos seus representantes judiciais, dando-lhes, dentro do espaco legal, total seguranca para
que possam realizar o negocio juridico tributario, visto que j& se mostra como uma
realidade no sistema juridico, especialmente, no ambito federal.

Trata-se 0 Negdcio Juridico Processual de instituto alinhado a tendéncia do
processo civil brasileiro, a necessidade de adaptacdo do contencioso tributario e a busca
por vias alternativas efetivas de prestacao jurisdicional, nas quais o Poder Judiciario, cada
vez mais, seja o ultimo a falar — ap6s ouvidas as partes e apds o dialogo entre elas —, e
nédo o primeiro, como de costume vicioso no Brasil, que nos trouxe ao estado de coisas
atual no que se refere a morosidade da prestacao jurisdicional, sendo essa uma de suas

causas.
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3.3.2 Arbitragem Tributéria

A arbitragem é, tal como a mediacdo e a concilia¢do, forma alternativa de solucéo
de conflitos, com a diferenca de que, nestas, as partes solucionam a controvérsia através
de concessbes mutuas, naquela, a solucdo é imposta as partes, mediante a eleicdo de um
arbitro, antes ou posteriormente, ao conflito.

A Lei n. 9.307/1996 trata de forma geral da arbitragem, como procedimento
alternativo ao jurisdicional para a solucdo de litigios. Em seu art. 1°, afirma que as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

Nos termos do § 1° incluido na referida lei através da Lei n. 13.129/2015, a
Administracdo Publica estd autorizada a utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.*>°

Quanto a possibilidade de adoc¢édo da arbitragem na Administracdo Publica, a lei
reservou o procedimento, como dito, para os direitos patrimoniais disponiveis, o que nao
deixa duvidas acerca da possibilidade de sua utilizacdo na resolucdo de controvérsias que
envolvam contratos da administragdo com o particular. Ainda, especialmente nos atos
negociais em que o Estado age como particular, evidente se mostra a possibilidade de
adocdo da arbitragem, como via de solugcdo mais célere da conflituosidade existente.!

A questéo que se coloca acerca da utilizagdo da arbitragem na seara tributaria é —
como sempre —a indisponibilidade do interesse publico, bem como do seu patrimdnio, do
qual a receita tributaria faz parte. Como visto, a autorizacdo a Administracao para fins de
adocdo de arbitragem como forma de solucdo de conflitos guarda legalidade apenas no
que se refere ao direito patrimonial disponivel. Portanto, a seguinte questdo se coloca,
para fins de verificacdo de compatibilidade do instituto com o crédito tributério: é o

crédito tributério direito patrimonial disponivel ou ndo?

150 <Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administragdo publica direta para a celebracdo de convengao
de arbitragem é a mesma para a realizagdo de acordos ou transacdes”.

11 PIETRO, 2018 apud TOLEDO, José Eduardo Tellini. Arbitragem tributaria: realidade ou fantasia?. In:
MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti; JESUS, Isabela Bonfa de (coord). Novos rumos do processo
tributério: judicial, administrativo e métodos alternativos de cobranca do crédito tributério. Sdo Paulo:
Noeses, 2020. v. I, p. 951.
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Como primeira premissa, no intuito de responder ao questionamento, é importante
diferenciar o interesse publico priméario do interesse publico secundéario: enquanto o
interesse publico primario possui relacdo direta com o patrimonio e valores inerentes a
coletividade, o interesse publico secundario diz respeito ao patriménio estatal que esta ao
seu servico para atingimento de suas finalidades.

O crédito tributario é meio pelo qual o Estado atinge sua missdo e, enquanto
inserido no patrimonio do Estado, de fato, é indisponivel; ndo obstante, € preciso que seja
realizado para tanto, ou seja, que a receita entre nos cofres publicos, para que se revista
de indisponibilidade. Enquanto nédo realizado, especialmente pelo inadimplemento do
contribuinte, ele ndo se reveste de indisponibilidade; tanto mais quando essa
indisponibilidade se mostre um empecilho para seu aporte aos cofres publicos. Essa nos
parece a orientacdo adequada e a premissa primeira.

Uma segunda premissa é a verificada na pratica do parcelamento tributario:
guando a Unido edita lei possibilitando o parcelamento tributario ao contribuinte,
concedendo-lhe favores fiscais, inclusive de descontos, no intuito de estimular sua adeséo
e de auferir a receita que ja ndao se mostrava de facil recuperacdo, ja ndo se estaria
dispondo do crédito tributario e, ao fim, do patriménio publico?

Por fim, o préprio sistema tributario, quando autoriza, no art. 171 do CTN, a
transagdo para solucdo de litigio e realizacdo da receita tributaria, ja& ndo estaria
reconhecendo a sua disponibilidade enquanto receita prevista, mas nédo realizada?

A conclusdo a que chegamos é de que o sistema tributario nacional aceita a
disponibilidade do crédito tributario e, assim, dispor sobre ele, contanto que ainda nao
tenha sido honrado pelo contribuinte e, portanto, ndo tenha ingressado nos cofres publicos
a titulo definitivo e se incorporado ao patriménio publico — ai sim, tornando-se
indisponivel.

Financeiramente, sendo mera expectativa a sua entrada, conforme previsao em lei
orcamentaria, e ndo realizado o pagamento pelo contribuinte, a receita ainda ndo se
incorporou ao patriménio publico, a torna-la indisponivel; de fato, ainda esta inserida no
patrimdnio do contribuinte, tanto que é necessario que o Estado se valha da agdo de
cobranga para ver a obrigacdo cumprida. E, no caso, deve o Estado se despir dos
impedimentos de ordem normativa que dificultem ainda mais a sua realizacdo, por meio
de uma releitura da norma para o atendimento de seus fins, qual seja, a protecdo do
patrimdnio publico, pois a norma que serve para esses fins ndo pode militar em desfavor

desse mesmo patriménio, impedindo-o de ser concretizado, como pelo pagamento do
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tributo devido pelo contribuinte, ainda que por via distinta da ordinaria. Nao se pode dar
por indisponivel aquilo que ndo se tem.

Essa nos parece uma conclus@o mais condizente com o sistema e que ndo permite
que a indisponibilidade do patrimonio publico se transforme em um paradoxo, no qual a
natureza do patriménio, embora ainda ndo concretizado nos cofres publicos, seja um
empecilho ao seu auferimento pelo Estado. Em alguns momentos, é a disponibilidade do
patrimoénio plblico que pode se mostrar mais vantajosa aos interesses da coletividade.!5?

Por outro lado, o crédito tributario nada mais € do que um meio disponivel para

os fins indisponiveis do Estado. Conforme ja afirmado:'*3

O Credito Tributario e classificado como interesse publico secundario,
ou seja, disponivel e arbitravel. Isso, pois, 0s interesses publicos
secundarios nada mais sdo do que interesses com uma natureza
instrumental que “resolvem-se em relagdes patrimoniais e, por isso,
tornaram-se disponiveis na forma da lei, ndo importando sob que
regime”. Eles existem, simplesmente, para que haja uma satisfagdo dos
interesses primarios, estes sim, indisponiveis. (grifos do original)

Apesar do exposto, a arbitragem em seara tributaria ndo € um assunto encerrado,
divide a doutrina, especialmente em torno da disponibilidade ou n&o do crédito tributario.

Atualmente, parece-nos que o Unico obstaculo a ado¢do do procedimento em
ambito de recuperacédo de créditos tributarios é a auséncia de lei autorizativa, posto que
da legalidade, de fato, ndo ha escapatdria ao regime Tributario nem ao Administrativo
Tributario.

No caso, haveria de ser editada lei complementar, modificando o CTN para inserir
a arbitragem como forma de extin¢do do crédito tributéario e, nos termos do que ocorre
com a transacdo, dispositivo que estabelecesse, ainda que minimamente, 0s parametros
da arbitragem a serem definidos em lei ordinaria.

Vale registrar que tramita no Senado Federal o Projeto de Lei de n. 4257/2019 —
PL 4257/2019 —, cuja intencdo € instituir a execucdo fiscal administrativa e a arbitragem
tributaria, nas hipdteses que especifica, por meio da alteracdo da LEF, expondo, no tema

e no art. 16-A do projeto, que a arbitragem seria permitida ao executado que optasse pela

152 PIETRO, 2018 apud TOLEDO, José Eduardo Tellini. Arbitragem tributéria: realidade ou fantasia?. In:
MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti; JESUS, Isabela Bonfa de (coord). Novos rumaos do processo
tributario. Séo Paulo: Noeses, 2020. v. 1, p. 951.

153 PASINATO, Ana Paula; VALLE, Mauricio Dalri Timm do. Arbitragem tributéria: breve anélise luso-
brasileira. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 3, n. 6, p. 1041-1073, 2017. p. 1061. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2017/6/2017_06_ 1041 1073.pdf. Acesso em: 13 fev. 2020.
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adocdo de juizo arbitral, caso a execucéo estivesse garantida por depdsito em dinheiro,
fianca bancéaria ou seguro-garantia.l>*

No nosso sentir, parece-nos evidente que a arbitragem é compativel com o crédito
tributario, entretanto ndo pode o legislador, acodadamente e no intuito de, do anoitecer
para 0 amanhecer, tentar encontrar a solucdo para um problema de anos — vide citacdo da
fala de Geraldo Ataliba em 1988! —, atropelando as regras constitucionais a edicdo de
normas gerais de Direito Tributério.

A arbitragem é uma via alternativa ao processo judicial, todavia, na seara
tributaria, enquanto instituto que pde fim ao crédito tributario, extinguindo-o, se mostra
como norma, no minimo, hibrida, que deve ser inserida no sistema juridico por meio do
que determina o art. 146, 11, “b”, da CF/88: lei complementar — no caso, para alteracéo
do CTN.

No referido ponto, entendemos que o PL 4257/2019 se mostra inconstitucional,
em desrespeito ao veiculo normativo que é exigido pela Constitui¢do para tratar de formas
de extingdo do credito tributario; uma vez adequado no ponto, temos pela absoluta
compatibilidade do instituto com o sistema tributario nacional.

Especialmente no que se refere aos créditos de valores menores, a arbitragem seria
a via mais adequada para a recuperacao dos créditos tributarios ja desacreditados pela
Unido e o desafogamento do Poder Judiciario. Poderia promover a racionalizagcdo dos
trabalhos da prdpria Fazenda Nacional, concentrando no Judiciario aquilo que de fato
mereca sua interven¢do em face da questdo discutida e do valor vultoso a ser cobrado; e
néo apenas porque faltam & Fazenda os mecanismos de expropriagdo minimos, no intuito
de realizar suas receitas.

Portanto, entendemos que a arbitragem tributaria, inserida pelas vias estabelecidas
pela Constituicdo Federal de 1988, é plenamente compativel com o sistema tributario
nacional. Além da consequéncia de reduzir as discussdes administrativas e judiciais,
permite didlogo préprio em algumas situacGes em que as questdes controvertidas entre
Fisco e contribuintes sdo de menor complexidade e eventuais valores devidos néo

justifiquem todos os esfor¢os do processo judicial por ambas as partes, assegurando,

154 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 4257, de 2019. Modifica a Lei n. 6.830, de 22 de setembro
de 1980, para instituir a execucdo fiscal administrativa e a arbitragem tributéria, nas hipoteses que especif
ica. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em:
28 jun. 2020.
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entretanto, que os direitos e deveres fundamentais dos setores publico e privado serdo

melhor administrados e cumpridos.

3.3.3 A Execugao Fiscal Administrativa

A execucdo fiscal administrativa ndo é uma novidade. Em alguns paises, como
Portugal e Estados Unidos, a execucdo dos créditos tributarios ha anos se desenvolve
administrativa e judicialmente. No Brasil, apenas judicialmente, o que culmina nos dados
publicados pelo CNJ, no relatério “Justiga em niimeros — 2019 1%

Para nos mantermos nos dois exemplos, em Portugal, a Lei Geral Tributaria dispde
que o processo de execucdo fiscal tem natureza judicial, entretanto compete a
Administracdo Tributaria a instauracdo da execucdo, bem como a pratica dos atos de
citacdo, penhora, redirecionamento da cobranca contra os responsaveis, alienacéo de bens
de penhora e extincdo do processo. Ao Poder Judiciario portugués ficam reservadas as
atividades tipicamente jurisdicionais, cabendo decidir, por exemplo, sobre os limites de
atuacdo da Administracdo Tributaria portuguesa em face da lei.%

Ja nos Estados Unidos, a administracdo tributaria federal pode se valer de dois
expedientes para a cobranca do crédito tributario de contribuintes inadimplentes:
administrativamente (administrative collection procedure) ou judicialmente (foreclosure
action).

A execucdo fiscal por via administrativa é o meio mais utilizado pelo Fisco
americano. Aos agentes do fisco sdo conferidos poderes expropriatorios em face do
contribuinte inadimplente e, sem maiores delongas, a realizacdo do crédito pablico, sem
qualquer intervencdo do Poder Judiciario no procedimento. Na concepcdo do

pragmatismo americano, o Estado ndo tem “tempo a perder” e dinheiro a gastar com os

155 Conforme relatério, os processos de execugdo fiscal representam, aproximadamente, 39% do total de
casos pendentes e 73% das execucdes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de
90%. Ou seja, de cada cem processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2018, apenas 10 foram
baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 8,5
pontos percentuais, passando de 71,2% para 62,7% em 2018. BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Justica em Numeros 2019. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/con
teudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acesso em: 28 jun. 2020.

156 |_ei Geral Tributaria, art. 103°, n. 1; CPPT, art. 151. Ainda assim, h4 autores que entendem que 0 processo
de execucdo fiscal portugués tem natureza judicial. Cf: MORAES, Rui. A execucdo fiscal. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 43.
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contribuintes inadimplentes; o processo judicial americano € caro e ndo se justificam o
custo e o tempo gastos em cobrar o que lhe é devido.

Por conta do grande volume de poder que os agentes da collection division
concentram, o contribuinte inadimplente evita ndo apenas a execugdo, mas, a todo custo,
dever ao Fisco americano, tendo em vista seus desdobramentos patrimoniais, alem de
posteriores efeitos em ambito penal.

Diferentemente de Portugal, a execucdo fiscal judiciaria nos Estados Unidos
(foreclosure action), nas poucas vezes em que é utilizada, presta-se a administrar conflitos
de interesse entre credores.

No Brasil, a execucdo fiscal é integralmente desenvolvida em dmbito judicial.

A Administragdo Tributéria, para invadir o patriménio do contribuinte
inadimplente, deve se valer de uma série de atos, que apenas podem ser efetivados pelo
Poder Judiciario brasileiro.

Por maiores que sejam 0s esfor¢os envidados para atualizar a Administracdo
Publica brasileira, adequando-a ao seu tempo e aos recursos tecnoldgicos atualmente
existentes, poucas serdo as benesses de fato experimentadas, enquanto um simples ato de
citacdo em uma execucdo fiscal, cujo titulo executivo decorre de lei, por exemplo,
depender da chancela judicial.*>’

Especialmente na cobranca do crédito de menor valor, a total judicializacdo da
execucdo fiscal vem a justificar medidas como as adotadas pelo Ministério da Economia,
com a publicacdo da Portaria n. 75; justificar, obviamente, em face da escassez dos
recursos financeiros e humanos da Administracao.

Com efeito, a titulo de exemplo, como colocado por Gustavo Caldas,'*® mesmo
que a inicial da execucdo esteja em ordem, a citacdo depende de ato judicial; a constricdo
de bens, de ato judicial auxiliado pelo oficial de justica; a alienacéo de bens, de ato judicial
auxiliado pelo leiloeiro, e assim € até a extin¢do do processo: sempre atos que dependem
do Poder Judiciario, mas cuja natureza talvez nédo justifique essa dependéncia.

Nessa toada de ideias, a Execucdo Fiscal Administrativa, a desjudicializacédo do

processo de execucdo fiscal para algumas situacdes — como no caso da recuperagdo do

157 CAMPOS, Gustavo Caldas Guimardes. Execucao fiscal e efetividade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 58.
158 CAMPOS, Gustavo Caldas Guimaraes. Execucao fiscal e efetividade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 58.
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credito tributario de menor valor —, pode se mostrar uma saida efetiva, pragmatica e
menos custosa de tempo e de custos aos cofres pablicos.

Uma solugdo que parece se amoldar ao sistema constitucional brasileiro seria a
delegacéo de atos executivos a administragdo — a semelhanca dos chamados atos judiciais
ordinatorios ou de mero expediente, que sdo delegados pelo juiz a secretaria da vara —,
restando ao Poder Judiciario apreciar medidas de reserva jurisdicional.

Obviamente, a medida nédo seria a solucdo de todos os males, mas contribuiria
definitivamente para o desafogamento do Poder Judiciario e para a otimizacao do préprio
executivo fiscal.

De toda sorte, 0 tema ndo é simples; aqueles que sustentam a inconstitucionalidade
da execucdo fiscal administrativa, sustentam-na exatamente com base nos principios do
acesso a Justica, do devido processo legal e da reserva de alguns atos pela Constituicao a
jurisdicao.

A0 nosso ver, a critica ndo procede porgue o que se pretende ndo é instaurar uma
instancia executiva administrativa e definitiva; ainda, ndo se pensa, assim cremos, em um
modelo como o americano, mas, talvez, um semelhante ao portugués, em que alguns atos
foram retirados da esfera do Judiciario e passados a Administracdo, como os de natureza
administrativa no processo, tal qual uma diligéncia de penhora.

Conclui-se que a discussdo diz muito mais respeito a identificacdo dos atos
puramente decisorios e que sejam, de fato, reservados ao pronunciamento do Poder
Judiciario, tendo em vista que esses, e somente esses, ndo poderiam ser transferidos a
Administragéo Fiscal.

Quanto a possibilidade de o proprio credor ser 0 exequente, € preciso lembrar que
a atuacdo administrativa é pautada no principio da legalidade, portanto plenamente
vinculada a atuacdo do administrador a lei; ndo ha como se cindir o referido principio e
se presumir uma atuacdo interessada da autoridade encarregada de executar o
contribuinte, visto que o sistema juridico Ihe encerra consequéncias, caso aja em
desconformidade com a lei: puni¢Ges administrativas, civeis e até criminais.

Ademais, a consolidagdo de garantias aos servidores publicos, tais como acesso
aos cargos publicos por meio de concursos publicos, irredutibilidade de vencimentos e
subsidios, estabilidade no cargo apds cumprimento de estagio probatério no qual aferida

conduta satisfatdria e estatuto juridico a ser observado em atuacdo, tem exatamente por
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fim assegurar que ndo haja desvios de conduta ou que se sobreponham interesses de
ocasido em suas atuagdes. Eis a necessidade de uma burocracial®® estavel.

Tendo em vista o exposto, atualmente tramita no Senado Federal o
PL de n. 4257/2019, que propde a instituicdo da Execucdo Fiscal Administrativa, por
meio de alteracdo na Lei n. 6.830/1980 (LEF), inserindo no seu corpo os arts. 41-A ao
41-R.160

Nos termos em que proposto o PL, a execucéo fiscal administrativa ndo se destina
a todo e qualquer tributo, mas apenas aos mencionados no art. 41-A:1! contribuicdes de
melhoria, ITR, IPVA, IPTU e taxas em fun¢do da propriedade, usufruto ou posse de bem
imoével passivel de alienagdo ou em razéo da propriedade de veiculo.

O traco marcante das espécies tributarias constantes no projeto de lei é a
possibilidade de lancamento de oficio pela Fazenda Publica, visto que todas as
informacdes necessarias ao ato de constituir o crédito tributario estdo registradas nos
arquivos da Administracéo Publica. Logo, contendo todas as informagdes necessarias ao
seu alcance, em nada depende do contribuinte para constituir o crédito tributario, da
mesma forma seria para cobra-lo.

N&o obstante, ndo enxergamos razao, a principio, para que as demais espécies ndo
possam, uma vez constituido o crédito tributario, ser executadas pela mesma via.

O art. 41-D do referido PL autoriza a Fazenda Publica a lavrar termo de penhora
e requerer ao Cartorio de Registro de Imdveis ou ao Departamento de Transito a
averbacdo da penhora na matricula do imoével ou no registro do veiculo, respectivamente,
sem a pratica efetiva de qualquer ato expropriatdrio, o que nos parece condizente com a
propria permissdo de se protestar o titulo executivo, ndo havendo qualquer ato efetivo de

expropriacdo sem a participacdo do Poder Judiciario.

159 No no sentido pejorativo que se tem comumente difundido, mas como sistema de execucdo da atividade
publica, especialmente da administragdo, por funcionarios com cargos bem definidos e que se pautam por
um regulamento fixo, determinada rotina e hierarquia com linhas de autoridade e responsabilidade bem
demarcadas.

160 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 4257, de 2019. Modifica a Lei n. 6.830, de 22 de setembro
de 1980, para instituir a execugdo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hipéteses que especif
ica. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em:
28 jun. 2020.

161 «Art. 41-A. Para proceder a cobranca da divida ativa de tributos instituidos com fundamento nos arts.
145, 111, 153, VI, 155, I1l, e 156, |, da Constituicdo Federal, além taxas devidas em funcdo da propriedade,
do usufruto ou da posse de bem imovel passivel de alienacdo ou em razdo da propriedade de veiculo, a
Fazenda Publica pode optar pela execucdo extrajudicial, na forma dos arts. 31 a 38 do Decreto-Lei n. 70,
de 21 de novembro de 1966, observadas as regras especificas definidas nesta Lei”.
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Quanto ao momento da medida, cremos que poderia ser de inicio, ja com a
primeira notificacdo ao executado, conforme art. 41-C; a mera outorga de novo prazo de
defesa de 30 dias, conforme art. 41-E, caput, do PL, apenas cria morosidade desnecessaria
ao procedimento, e ja verificado em juizo que muito mais do que garantir o direito de
defesa do contribuinte, apenas o procrastina.

Dentro da mesma ideia de conferir a Administracdo atos ndo reservados ao
Judiciario, o art. 41-G autoriza a realizacdo de leildo pela Fazenda Publica; regula o
procedimento do art. 41-G ao 41-O. Sempre bom rememorar que, durante todo o tempo
do procedimento, o contribuinte e executado pode se valer do Poder Judiciario para

correcédo de ilegalidades e comportamentos frustrantes de seus direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

As nossas conclusdes poderiam ser retiradas das seguintes citagdes:

Neste mundo nada esta garantido sendo a morte e os impostos.

(Benjamin Franklin)

Os impostos sdo 0 que pagamos por uma sociedade civilizada.
(Oliver W. Holmes)

O direito, na sua igualdade majestatica, proibe tanto o rico como
0 pobre de dormir debaixo das pontes, de mendigar nas ruas ou
de roubar pao.

(Anatole France)

A reclamagéo de direitos e a sua realizagdo néo é suficiente; o
cidad&o tem também deveres.

(Alexis de Tocqueville)

O problema politico da humanidade € combinar trés coisas:
eficiéncia econbmica, justica social e liberdade individual.

(John Maynard Keynes)

Diante dessas citacbes e de todo o exposto neste trabalho, é preciso que
enxerguemaos os tributos, especialmente os impostos, sob uma outra lente: os tributos ndo
constituem uma mera imposicéo do Estado, no intuito de invadir a propriedade privada;
os tributos sdo a forma pela qual o Estado convoca seus cidaddos a participar, solidaria e
responsavelmente, de sua manutencéo e do cumprimento de suas missoes.

Os direitos dos brasileiros estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988,
parafraseando Holmes e Sustein,’6? ndo cairam do céu e ndo sdo dons da natureza,
portanto ndo podem se garantir por si mesmos, sendo atraveés da intervengéo do Estado de

implementa-los por meio de sua organizacdo, atuacdo e distribuicdo. Ndo é possivel, por

162 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Tradugdo: Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 187.
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exemplo, assegurar-se o direito fundamental de propriedade do particular — 0 mesmo
invadido pela tributacdo — sem a participacao do Estado.

De forma mais simples, a realizacdo de todos os direitos previstos na Constitui¢cao
Federal de 1988, sejam eles de qualquer geracdo ou dimensdo, possui um custo de
efetivacdo pelo Estado. Toda liberdade, todo direito social, todo direito difuso ou coletivo,
fundamentalmente estabelecido na Constituicdo, demanda recursos a sua efetivacéo e,
assim, do seu provedor e garantidor, no caso o Estado.

Prover direitos, garantir um ambiente social de participacdo e propicio ao
desenvolvimento de todos e para todos, constituir um ambiente fisico de protecdo a vida
humana e de atendimento de suas necessidades mais elementares sdo missdes que
autorizam, justificam e fazem da existéncia do Estado uma necessidade a sociedade. O
Estado existe para a promog¢do do bem comum, e isso tem um custo financeiro
indeclinavel.

E possivel concluir que todos os direitos previstos na Constituicio Federal de 1988
possuem um custo financeiro, e essa realidade, levada a sério, implica, diametralmente, o
encontro de um meio de o Estado obter os recursos financeiros necessarios aos seus fins,
qual seja, a tributacdo. Logo, o Estado moderno é essencialmente um Estado Financeiro.

Uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 excepciona a atividade econdmica
do Estado,'®® autorizando-a apenas em face de imperativos de seguranca nacional ou se
presente o relevante interesse coletivo, afasta-se, assim, do modelo de Estado Patrimonial,
e configura um sistema tributario, atribuindo competéncias tributérias para instituicao de
impostos a todos os entes federativos; e, em sede infraconstitucional, determina que é
medida de responsabilidade fiscal a instituicdo de todos os tributos e especialmente os
impostos.t%* Evidenciam-se duas faces de uma mesma moeda: o Estado brasileiro é um
Estado Fiscal, sendo assim, o pagamento de tributos € um dever fundamental a ser
cumprido pelo cidad&o.

O Estado Fiscal é custeado essencialmente por impostos, haja vista tratar-se de
espécie tributaria com hipdteses de incidéncia desvinculadas de qualquer atividade estatal
em face do contribuinte e receitas ndo vinculadas a fins especificos,'®® ordinarias e

destinadas por lei a atender, em regra, as despesas correntes do Estado.1%

163 Vide art. 173, caput, da Constituicio Federal de 1988.
184 V/ide art. 11 da Lei Complementar 101/2000.

185 Vide art. 167, 1V, da Constituicdo Federal de 1988.

166 \ide art. 11, § 4°, e art. 12, caput, da Lei n. 4.320/1964.
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O Estado Fiscal € o que se mostra compativel, de fato, com o Estado liberal e
social, visto que, na economia, atividade livre ao particular, sdo produzidos os recursos,
filtrados pela tributacdo, que se destinam a custear todas as atividades estatais,
especialmente as sociais, ante a obviedade de seus custos em face do cidaddo. E uma vez
que o Estado se volta em inteireza aos individuos, é dever fundamental destes participar
do custo do Estado.

N&o é das tarefas mais faceis, na atualidade, falar em deveres fundamentais,
especialmente pds Segunda Guerra Mundial, ante os horrores e violacGes perpetrados
contra os Direito Humanos, o que gerou um ambiente de panjusfundamentalizacdo de
direitos, que nos parece ndo mais ser limitado. Em verdade, o discurso ilimitado e, em
alguns momentos, vulgar — onde todo e qualquer direito tem uma base fundamental — fez
com que a classe dos deveres fundamentais fosse esquecida. No caso, o dever
fundamental de pagar tributos.

Uma vez previsto na Constitui¢do — ja que, ao contrario dos direitos fundamentais,
os deveres devem ser expressos na Constituicdo —, o dever fundamental de pagar impostos
é a contribuicdo financeira indeclinavel para manutencao do Estado, exigida de todos que
apresentem capacidade contributiva para participacao financeira do Estado. Os tributos,
especialmente os impostos, pelas razdes ja expostas, ttém a missao constitucional de, mais
do que manter o Estado, conferir efetividade aos direitos fundamentais, por meio do
custeio que eles demandam.

Portanto, ante a essencialidade da receita tributaria para custeio de todos os
direitos constitucionais conferidos ao individuo através do diploma de 1988, ndo ha como
o0 Estado brasileiro abrir mdo da realizagdo de suas receitas tributarias, mostrando-se todas
imprescindiveis a prdpria existéncia do Estado e ao cumprimento de suas missoes.

Ainda, o dever de todos pagarem os tributos devidos ao Estado é medida que
cumpre com a determinagdo de isonomia no trato com os contribuintes, uma vez que
demonstrada a capacidade de contribuinte e incidindo na norma tributaria pela préatica do
fato da vida que o obriga a pagar tributo, é dever dele cumprir a obrigagéo e do Estado o
cobrar, sob pena de, ndo o fazendo, colocando-o em posic¢do de vantagem frente aquele
que cumpre com suas obrigacdes tributarias.

O art. 150, 8§ 6° da CF/88, demonstrando a indisponibilidade e essencialidade da
receita tributaria, afirma, em suma, que apenas lei pode autorizar a renuncia de receitas;

ndo havendo norma dessa natureza, é dever do Estado realizar seu crédito tributario,
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inclusive por meio de cobranga do contribuinte inadimplente. O meio de cobranga, no
caso, 0 processo de execucao fiscal.

O processo de execucdo fiscal no Brasil, instituido pela Lei n. 6.830/1980, ha
tempos ndo se mostra efetivo na medida da essencialidade de realizagcdo da receita
tributaria aos cofres publicos. Muito pelo contrario. Nos idos de 1988, Geraldo Ataliba ja
afirmava a necessidade de se criar vias alternativas a cobranca fiscal do Estado.®”
Atualmente, conforme relatério publicado pelo CNJ, as acdes de execucdo fiscal que
assolam o Poder Judicidrio sdo um — sendo o maior — de seus maiores gargalos na
prestacao jurisdicional.

O processo de execugdo fiscal no Brasil se mostra de pouca efetividade: a¢des
propostas ao apagar das luzes do prazo prescricional, repeticbes de atos em via
administrativa e judicial, o custo alto do processo de execucdo e o comportamento
beligerante dos litigantes, pouco afetos ao consenso, em face da propria indisponibilidade
do rito, estdo entre as causas a explicar o resultado pequeno em face da enorme divida
ativa do Estado.

N&o bastasse um processo que tem se mostrado obsoleto no que toca a cobranca
da receita tributéria, os recursos publicos sdo escassos; diante dessa escassez, a Unido,
aqui recortada a matéria, amparada em critérios puramente econdmicos, editou a Portaria
de n. 75 do Ministério da Economia, instituindo algadas para inscri¢cdo de débito tributario
e ajuizamento de execucao fiscal, em face do valor diminuto e da pouca recuperabilidade
que o crédito de menor valor tem demonstrado na pratica judicial.

A referida norma infralegal, além de ndo obedecer ao contido no art. 150, § 6°, da
CF/88, por ndo se tratar de espécie normativa contida no art. 59 da CF, ainda encontra
6bice na norma que trata da matéria, qual seja, o art. 18, § 1°, da Lei n. 10.522/2002, que
determina o cancelamento dos débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais). Logo, padece de vicio de legalidade
a referida norma.

Por outra via, a solu¢do da Administragéo Tributaria Federal para resolver a divida
de menor valor, além de ndo encontrar amparo legal, trata-se de mera escolha econdmica,
0 que é totalmente estranho ao sistema juridico e descumpre o principio da isonomia, que
deve reger a relagdo do Fisco com os contribuintes, a partir do momento em que se tem

dois contribuintes numa mesma situacao juridico-tributaria, na mesma hipotese de

167 Vide item 4.3, nota de rodapé 148, p. 101.
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incidéncia tributaria, dando origem ao mesmo fato gerador da obrigacdo tributaria, mas
apenas um paga pelo tributo devido, enquanto o outro ndo o faz e em virtude do valor, 0
tributo ndo sera cobrado pelo Estado.

Trata-se de situacdo inconstitucional, na medida em que o Estado tolera o
descumprimento de um dever fundamental pelo individuo; descumpre o principio basilar
de trato com os seus cidadéos, qual seja, o de isonomia, fazendo com que aqueles que
pagam, paguem mais em face daqueles que ndo pagam; e, no meio econémico, gera
distorcdes inaceitaveis na concorréncia, conferindo posicédo vantajosa de competividade
ao micro e pequeno empresario, que tem sua receita implementada pelo inadimplemento
tributario. Por altimo, descumpre o que lhe é essencial: auferir a receita necessaria ao
cumprimento de suas obrigag¢des constitucionais.

Portanto, simplesmente dispensar a receita tributaria justificando a escolha no
valor menor do débito e na pouca efetividade do processo de execucao fiscal para sua
realizacdo nesses casos ndo encontra amparo no sistema juridico brasileiro,
caracterizando uma escolha puramente econémica, sem amparo constitucional.

Quando levado a sério o custo orcamentario de todos os direitos a serem
implementados pelo Estado, todas as receitas tributarias, independentemente de seus
valores, mostram-se de recuperacdo necessaria; e se um meio ndo se mostra eficaz, é
preciso achar o meio adequado para tanto, sair da visdo engessada, para abrir
possibilidades de solu¢édo dentro do préprio sistema de pertencimento da matéria, no caso,
o juridico. Especialmente quando ele proporciona a solu¢cdo adequada e apenas demanda
a atuacdo do legislador.

O proprio Codigo Tributario Nacional, em seu art. 156, I11 c.c. o art. 171, autoriza
que a lei institua a transacdo em matéria tributéria, no intuito de extinguir o crédito
tributério e terminar o litigio. Litigio entendido como lide, ou seja, pretenséo resistida de
uma parte em face de outra, levada a juizo. Ante a vinculatividade da atuacdo da
Administracdo Tributaria, contida no art. 3° do mesmo diploma legal, essa € a
interpretacdo que parece se adequar ao sistema juridico brasileiro

A transacdo tributéria, caracterizada pela possibilidade de resolugéo do conflito
através de concessdes mutuas das partes envolvidas, mostra-se como um dos meios com
potencial condi¢6es de solucionar o problema da inefetividade do processo de execucgéo
fiscal em face do debito tributario de pequeno valor.

Em atencdo a isso, em 14 de abril de 2020, foi promulgada a Lei n. 13.988, no

intuito de, nos termos do que autoriza o art. 171 do CTN, dispor sobre a transagédo



114

tributaria em ambito administrativo — cuja constitucionalidade e compatibilidade com o
dispositivo do CTN mencionado questionamos — e judicial.

O Capitulo IV da referida lei tratou da transacdo por adesdo no contencioso
tributario de pequeno valor, estabelecendo, em seu art. 23, I, seu atual parametro legal: o
valor de divida de até 60 (sessenta) salarios minimos. A determinagdo corrobora que, de
fato, a Portaria n. 75 do Ministério da Economia mencionada ndo encontra amparo legal
no ordenamento juridico brasileiro e que o crédito tributario, ainda que de menor valor,
ndo é dispensavel.

Apesar da boa intencéo do legislador, talvez movido pelo receio de conferir maior
discricionariedade ao administrador, ante o debate doutrindrio existente acerca da
subsisténcia do instituto frente & Constituicdo de 1988, a Lei n. 13.988/2020 se assemelha
muito mais a uma espécie de parcelamento especial, a substituir ou andar a par dos ja
existentes no ambito federal, uma vez que, praticamente, vincula toda a atuacdo do
administrador, ao determinar que imponha as regras unilateralmente em edital de adesao,
cabendo ao contribuinte apenas cumpri-las para fins de ter a “transac¢do” concluida, 0 que
foge do modelo de concessGes mutuas proprio do instituto.

Nossa concluséo se reforca pelo fato de que a transacdo prevista na Lei n.
13.988/2020 ndo termina o litigio; sequer o suspende, havendo essa possibilidade apenas
mediante acordo processual entre as partes. No CTN a transacéo € prevista como forma
de terminacdo de litigio, 0 que ndo ocorre e reforca nossa impressao de que sua natureza
é de um verdadeiro parcelamento tributario.

De toda sorte, apresenta-se o instituto da transacao contido nos arts. 23 ao 27 da
Lei n. 13.988/2020 como uma ferramenta, na auséncia de outras mais efetivas, capaz de
recuperar as receitas tributarias de menor valor e, dentro de suas possibilidades, reduzir
as demandas judiciais e dar melhor efetividade a arrecadacdo de todos 0s recursos
tributarios essenciais a manutenc¢do do Estado e ao cumprimento de suas obrigacdes.

Além da transacdo, outras formas de recuperacdo do crédito tributario tém sido
discutidas no intuito de se tornarem uma alternativa ao executivo fiscal: o negécio juridico
processual; a arbitragem e a execucéo fiscal administrativa; as duas ultimas, inclusive,
constam em projeto de lei que tramita no Senado Federal.

O chamado Negdcio Juridico Processual (NJP) encontra amparo no art. 190 do
Caddigo de Processo Civil brasileiro. Trata-se da possibilidade de as partes, em juizo,
firmarem acordo sobre o procedimento a ser adotado no caminho da soluc¢éo do litigio, o

que pode, de fato, abreviar bastante o tempo do processo judicial, havendo boa vontade
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de ambas as partes, em que pese o0 acordo ndo dizer respeito ao direito material em si
discutido.

No que se refere ao processo no qual se busca recuperar o débito tributario de
menor valor, é possivel que as partes limitem as provas a serem produzidas em sede de
embargos, ou negociem as garantias prestadas, o que facilita o processo, evitando
expedientes inexitosos e, ha maior parte das vezes, inuteis frente ao patrimonio diminuto
do contribuinte, 0 que ndo quer dizer, entretanto, que este ndo tenha interesse em
regularizar a sua situagdo junto ao fisco.

Em ambito federal, € uma realidade, conforme Portaria 742/2018 da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional (PGFN), faltando apenas a Unido conceder aos seus
representantes judiciais a seguranga necessaria para atuagdo e uso das ferramentas
juridicas contidas no documento.

Especificamente quanto a arbitragem tributéria, o assunto parece ter ganhado novo
félego com a alteracdo promovida pela Lei n. 13.129/2015 na Lei de Arbitragem, qual
seja, Lein. 9.307/1996, que autoriza a Administragdo Publica a eleger o procedimento de
arbitragem para dirimir conflitos nos quais direitos patrimoniais disponiveis estejam em
discussao.

A definicdo da disponibilidade ou ndo do crédito tributario é a grande discussao
acerca da matéria. No ponto, entendemos que o sistema tributario brasileiro ja fez a
definicdo, quando autoriza institutos como a transacao e o parcelamento tributario.

Ainda, enquanto nao aportado aos cofres do Tesouro Nacional, no caso da Unido,
trata-se de mera previsdo de receita e ndo receita definitiva e incorporada ao patrimoénio
publico. O crédito tributario, em verdade, trata-se de um meio aos fins publicos do Estado,
esses sim, indisponiveis. Portanto, o crédito tributario é classificado como interesse
publico secundario, logo, instrumentavel, disponivel e arbitravel, podendo ser objeto de
procedimento de arbitragem.

Vale o registro da tramitacdo do Projeto de Lei de n. 4.257/2019.

No que se refere a Execugéo Fiscal Administrativa, concluimos que se trata de
expediente que, além de oxigenar a arrecadacao, especialmente no que se refere a débito
tributario de menor valor, evidentemente desafogaria o Poder Judiciario quanto aos
processos de execucéo fiscal.

Trata-se de pratica experimentada em paises democraticos e com leque extenso de
direitos fundamentais reconhecidos aos seus cidadaos, como Portugal e Estados Unidos,

porém, nos quais, ndo se perde de vista a fundamentalidade do dever de pagar tributos.
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No Brasil, em face do principio da reserva de jurisdi¢do e legalidade, nem todos
0s atos processuais praticados no processo de execucdo fiscal parecem ser de possivel
transferéncia a Administracdo Tributaria. Ndo obstante, é evidente que a abreviacdo de
procedimentos e a desnecessidade de repeticdo de atos em sede administrativa e judicial
contribuiriam para uma maior efetividade, celeridade e recuperabilidade do crédito
tributério.

O mesmo Projeto de Lei de n. 4.257/2019, que tramita no Senado Federal, trata
da matéria.

A realizacdo de todos os direitos conferidos aos individuos pela Constituicao
Federal de 1988 pressupbe um Estado Fiscal no qual suas receitas tributarias,
especialmente de impostos, da menor a maior, devidas por todos os contribuintes, sejam
efetivamente recuperadas e, mais do que isso, haja verdadeiro empenho em recupera-las,
sendo pela via ordinaria, pelas alternativas ou pela criacéo delas.

Por meio do Estado, uma sociedade complexa, inserida em um pais de dimensdes
continentais como o Brasil, € capaz de alcancar grau de cooperacdo e solidariedade
necessarios a tornar as letras no papel da Constituicdo Federal de 1988 em vida vivida,

efetiva e digna, como assim pensamos, foi o plano de nossa Constituicdo Cidada.
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