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RESUMO

O parcelamento de créditos tributdrios vencidos ¢ um fato rotineiro na vida de pessoas,
empresas ¢ entes publicos. As leis que preveem este beneficio estabelecem, em regra, uma
clausula de confissdo irrevogavel do débito, pretendendo tornar definitiva e inquestionavel a
exacdo tributaria parcelada, implicando na confissdo dos elementos faticos da obrigagdo
tributaria e rentincia a discussao da matéria juridica subjacente. Diante desse cendrio, o objetivo
desse trabalho ¢ analisar esta cldusula a luz do principio da legalidade tributdria para
compreender em que medida ¢ constitucional ou ndo a previsdo legal. A pesquisa sera
bibliografica e documental, consistente em obras e referéncia em cada area do conhecimento e
analise das leis de parcelamento e decisdes judiciais correlatas ao caso estudado, de modo a
embasar as conclusdes do trabalho. Para alcancgar este objetivo, o primeiro capitulo se predispoe
a analisar o instituto do parcelamento, as leis federais que o instituiram, verificando a existéncia
da clausula nesses textos normativos e, ao final, analisar os efeitos dessa confissdo. O segundo
capitulo trata do principio da legalidade tributaria, pretendendo discorrer sobre seu conceito e
evolugdo historica, sobre sua vinculagdo ao principio democratico e analisar qual o efeito
pratico desse principio na hipétese de incidéncia tributaria. O terceiro capitulo, ao final, buscara
analisar a possibilidade de confronto entre estas clausulas de confissdo e rentincia irrevogaveis
e o principio da legalidade tributaria, tomando especial atengdo sobre a possibilidade de ofensa

ao seu nucleo essencial.

Palavras-chave: parcelamento; tributdrio; legalidade tributaria; nicleo essencial.



ABSTRACT

Installment of overdue tax credits is a routine fact in the lives of people, companies and public
entities. The laws that provide for this benefit establish, as a rule, an irrevocable debt confession
clause, intending to make the tax collection in installments definitive and unquestionable,
implying the confession of the factual elements of the tax obligation and waiver of the
discussion of the underlying legal matter. Facing this fact, the objective of this work is to
analyze this clause under the light of the principle of tax legality to understand to what extent
the legal provision is constitutional or not. The research will be bibliographic and documentary,
consisting of works and references in each area of knowledge and analysis of installment laws
and judicial decisions related to the case studied, in order to support the conclusions of the
work. To achieve this objective, the first chapter predisposes to analyze the institute of
installment, the federal laws that allowed it, verifying the existence of the clause in these
normative texts and, in the end, analyzing the effects of this confession. The second chapter
deals with the principle of tax legality, intending to discuss its concept and historical evolution,
its link to the democratic principle and analyze the practical effect of this principle in the
hypotheses of tax incidence. The third chapter, at the end, will seek to analyze the possibility
of confrontation between these irrevocable confession and waiver clauses and the principle of

tax legality, paying special attention to the possibility of offending its essential core.

Keywords: installment; tax; tax legality; essencial core.
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1 INTRODUCAO

A forma ordinaria de extingdo do crédito tributario ¢ o pagamento. Com o
pagamento, o contribuinte cumpre a obrigacdo imposta a todos pelo Estado de contribuir com
a coletividade, permitindo o regular financiamento dos servigos publicos. Entretanto, nem
sempre € possivel o pagamento dessas obrigagdes até o vencimento. Quando o pagamento nao
¢ possivel e o crédito tributario se transforma em passivo inadimplido, uma das principais
maneiras de retomada do status de adimpléncia ¢ o parcelamento do débito junto a Fazenda
Publica.

O parcelamento ¢ um instituto de direito tributario previsto no art. 155-A do Codigo
Tributario Nacional através do qual o ente publico permite, através de lei, o pagamento diferido
da obrigacdo tributaria, suspendendo sua exigibilidade e admitindo o pagamento em parcelas
da obrigac¢ao tributaria vencida.

A edicao de leis que permitem o parcelamento de créditos tributdrios tem um duplo
objetivo: além de permitir que contribuintes inadimplentes, caso queiram, possam readquirir a
condi¢do de adimpléncia, com as vantagens decorrentes, também serve como instrumento para
o incremento da arrecadagdo, permitindo ao Estado haver créditos inadimplidos, fortalecendo
o caixa do Tesouro para execugdo de politicas publicas e servindo ainda como instrumento de
politica econdmica em momentos de crise. E uma via de mdo dupla, que interessa tanto aos
contribuintes quanto aos entes tributantes.

A despeito da ampla possibilidade de estabelecimento de clausulas legais para a
adesdo do contribuinte-devedor ao parcelamento, existe um padrdo vigente no Brasil, que ¢
adotado amplamente pelos entes tributantes. E comum que as leis de parcelamento promulgadas
pela Unido, Estados e Municipios tragam em seus textos normativos, quase que
invariavelmente, outros beneficios além do estrito parcelamento do débito com o objetivo de
atrair contribuintes devedores, tais como redu¢do nos juros e nas multas aplicadas,
condicionando a adesdo a estes beneficios a uma cldusula de confissdo irrevogavel débito objeto
de adesdo, que inclui a confissdo quanto a matéria fatica que ensejou a tributacdo e o
reconhecimento do direito sobre o qual estd fundamentado o crédito, com a desisténcia de
processos administrativos e judiciais que eventualmente discutam esses débitos e impedindo
discussoes judiciais e administrativas futuras.

A uma primeira analise irrefletida, faz algum sentido a condicionante,
especialmente se projetarmos a esta clausula a ideia de um contrato do direito privado, em que

cada parte renuncia a um direito para alcangar um proveito. No caso, a Fazenda Publica
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arrecadaria créditos que ndo podem ser rediscutidos, sendo, portanto, definitivos, com a garantia
de incremento de arrecadacdo ao fisco, e o particular gozaria dos beneficios do programa,
reduzindo o montante devido e parcelando uma divida que deveria ter sido paga no passado.

Entretanto, hd uma reflexao necessaria quando estamos diante de caso de confissao
de créditos ilegalmente constituidos e sua pretensa irrevogabilidade. A hipotese revela a
possibilidade de constitui¢do definitiva de créditos tributarios em desacordo com o que
determina o principio da legalidade tributaria, permitindo a sua legitimagdo pela estrita
expressao da vontade do contribuinte, o que aparentemente criaria uma anomalia tributaria,
considerando que os créditos em questdo ndo possuem natureza privada, onde vige a liberdade
e a vontade, mas publica e tributdria, submetidos ao principio da legalidade e, em se tratando
de créditos tributarios, ao principio da legalidade tributaria.

O “principio da legalidade tributdria” ¢ um direito fundamental e ¢ a regra-matriz
do sistema tributério brasileiro, prevista no art. 150, I, da Constituicdo Federal, que estabelece
na lei o limite fundamental do poder de tributar. Trata-se de direito fundamental de primeira
geragdo e seu conteudo elementar € o de ndo permitir que os particulares sejam tributados acima
ou além do que permite a lei. Nesse particular, a matriz constitucional desse direito limita a
acdo do Estado, somente permitindo que atue nos exatos limites da norma.

Tributo decorre de lei. A lei é a premissa fundamental para o exercicio o poder de
tributar do Estado. Dessa maneira, a obrigacao tributdria € a relagdo juridica através do qual o
Estado pode exigir do contribuinte uma obrigacao legal, sendo principal quando exigir quantia
e acessoria quando o dever imposto ao contribuinte for uma obrigagio de fazer. E sempre a lei
o instrumento juridico que determina os limites da obrigacdo, o principio e o fim da atividade
estatal.

E a lei tributaria que define quem é o contribuinte, o fato da vida a ser tributado e
em qual base de célculo e aliquota. A matriz legal ¢ inegocidvel. Nao ha espaco para a vontade
do agente de tributagdo e muito menos do particular. A lei define as balizas objetivas da
tributacdo. Assim, ndo € possivel ao ente publico tributar, de qualquer forma, fora dos limites
legais. Por outro lado, ndo ¢ concedido ao particular a possibilidade de criar, ainda que por
confissdo ou qualquer outro ato de vontade, tributos contra si.

Em tese, qualquer violagdo a este direito fundamental deveria obrigar a Fazenda
Publica, que deve agir nos estritos limites da legalidade, a anular ou revogar a cobranga
tributaria indevida, permitindo-se ainda que o cidaddo-contribuinte tivesse livre acesso ao
Poder Judiciario para afastar a pratica de ilegalidades ndo reconhecidas voluntariamente pelo

ente publico.
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Observado este quadro fatico-juridico, ¢ possivel considerar que a mencionada
clausula de confissdo do débito para adesdo ao parcelamento - confissdo e renincia irrevogaveis
- possa conflitar com o principio da legalidade tributdria quando, ocasionalmente, houver
confissdo de valores que sdo indevidos pelo contribuinte.

Na rotina da tributacdo e das adesdes a programas de parcelamento, ¢ possivel que,
em razdo das vantagens abstratamente proporcionadas por leis de parcelamentos ao contribuinte
e dos prazos para adesdo, por necessidade legal de se obter uma certidao negativa de débitos ou
por simples desconhecimento, os contribuintes fagam o parcelamento integral do acervo de sua
divida, confessando e parcelando todo este montante com o ente publico, incluindo neste alguns
débitos ilegalmente constituidos. E possivel considerar, por exemplo, a confissdo de créditos
atingidos pela decadéncia ou prescritos, assim como créditos constituidos com erro de fato ou
de direito no langamento.

Esta confissdo irrevogavel de débitos legalmente estabelecida impede a rediscussao
pela via administrativa e fecha, inclusive, as portas do Poder Judicidrio para sanar estas
ilegalidades.

Nesse particular, merecem andlise para os fins deste trabalho as clausulas de
confissdo e renlincia irrevogaveis como condicionantes a adesdo aos parcelamentos tributarios.
Apresenta-se como pergunta de pesquisa a seguinte: as cldusulas de confissdo e rentincia
irrevogaveis constante das leis de parcelamento sdo compativeis com o principio da legalidade
tributaria?

Assim, o objetivo geral do trabalho ¢ analisar se a previsao legal de confissdo
irretratdvel de débitos constante das leis de parcelamento, em caso de créditos tributarios
indevidos, com a renuncia as alegacdes de fato e de direito que fundamentam suas pretensoes
e a consequente desisténcia de processos administrativos e judiciais que discutam esses débitos
e impedimento rediscussao judicial e administrativa futuras, € inconstitucional, por violacao ao
principio da legalidade tributaria.

Sdo objetivos especificos do trabalho analisar o instituto do parcelamento, seu
conceito e natureza juridica, conhecer as leis de parcelamento promulgadas pela Unido Federal,
analisar o principio da legalidade tributdria, seu conceito, raiz historica e finalidade, sua
vinculagdo com o principio democratico, compreender em que medida a lei ¢ exigivel para a
formacao da hipdtese de incidéncia tributaria, avaliar o principio da legalidade tributaria em
seu nucleo essencial, conhecer a clausula de confissdo irretratavel que acompanha as leis de
parcelamento, descrever as hipoteses faticas ou juridicas que podem implicar no surgimento do

crédito indevido, analisar a compatibilidade da confissdo irrevogavel com o principio da
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legalidade tributaria, com a imposicdo de renuncia as alegagdes de fato e de direito que
fundamentam suas pretensdes e a desisténcia de processos administrativos e judiciais que
discutam esses débitos.

O tema possui grande relevancia académica e para a sociedade em geral.
Juridicamente, ¢ relevante a discussdo sobre se a clausula da confissdo irrevogavel constante
das leis de parcelamento ¢ compativel com a ordem constitucional, pois a hipotese levantada
através do presente trabalho ¢ a de que ndo ¢ compativel com o principio da legalidade
tributaria, erigido a condi¢ao de direito fundamental pela sociedade brasileira na Constitui¢ao
Federal de 1988.

Acaso confirmada a hipotese, restaria verificado que Unido, Estados e Municipios
tém historicamente estabelecido clausulas inconstitucionais em suas leis de parcelamento,
locupletando-se ilicitamente em prejuizo dos contribuintes. Por outro lado, o estudo tem enorme
implicagdo pratica na vida de milhares de contribuintes, que aderiram a programas de
parcelamento ao longo dos anos e foram obrigados, por vezes, a confessar créditos tributarios
indevidos, sendo obstados de questionar administrativamente e judicialmente seus vicios.
Representa, portanto, tema de grande interesse para advogados, juizes, promotores, agentes
fazendarios, dentre outros operadores do direito da seara fiscal, assim como para a sociedade
brasileira.

Este trabalho pretende analisar todo este cenario, construindo um estudo sobre a
atividade tributaria do Estado e seus limites, dos tributos, sua forma de apuracao de créditos, da
natureza das matérias que potencialmente podem ser discutidas, do instituto do parcelamento e
dos principios da legalidade tributéria e da inafastabilidade da jurisdi¢do como garantia deste.

Para cumprir aos objetivos desse trabalho, a presente dissertagao tera trés capitulos.

Cumpre ao primeiro capitulo discorrer sobre o instituto do parcelamento, seu
conteudo e finalidade assim como sua base normativa no Cédigo Tributario Nacional. Nesta
ainda, analisaremos as cldusulas de confissdo irrevogavel constantes dos parcelamentos
federais, verificando pontos em comum, possiveis uniformidades e dissensos nas suas redagoes.
Ao final, exporemos todos os elementos que compdem essa confissdo de débito, constituida
pela rentuincia as alegagdes de fato e de direito que fundamentam suas pretensoes e a desisténcia
de processos administrativos e judiciais que discutam esses débitos e impedimento rediscussao
judicial e administrativa futuras.

O objetivo ¢ exaurir, ainda no primeiro capitulo, o conhecimento necessario do

instituto do parcelamento e das referidas clausulas.
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O segundo capitulo tratard do principio constitucional da legalidade tributaria,
discorrendo sobre seu contetido, histdria, caracteristicas e implicagdes para a formacgdo da
hipdtese de incidéncia e vinculo com o principio democratico, com o objetivo de dar ao leitor
razoavel compreensdo deste principio enquanto direito fundamental do cidadao-contribuinte,
de sua extensdo e natureza juridica.

Esse estudo deve ser suficiente para a compreensdo do problema a ser investigado.
O objetivo do capitulo € situar o leitor quanto a estes principios, dando-lhe embasamento tedrico
para o cotejo a ser realizado no terceiro capitulo, que € o conflito entre as clausulas restritivas
inseridas em leis de parcelamento e o principio constitucional da legalidade tributaria.

O papel do capitulo final é contrapor as cldusulas de confissdo e renuncia
irrevogaveis condicionantes a adesao ao parcelamento ao principio da legalidade tributéaria, com
o objetivo de pdr em teste a hipdtese levantada na pesquisa: a de que as referidas clausulas sao
instrumentos de promog¢ao de inconstitucionalidade quando se estar a tratar de crédito tributario
indevido.

Nele, faremos a indica¢ao das modalidades de indébito tributario que podem ser
objeto de parcelamento, com indicacdao da irrevogabilidade a que estardo submetidas apos a
adesdo ao parcelamento. Destacaremos a possibilidade de natureza de coagdo inconstitucional
da imposicdo de aceitagdo da possibilidade de parcelar débitos indevidos sem a possibilidade
que questiona-los posteriormente. O trabalho far4, ainda, a contraposicdo desta clausula
aplicada em caso de confissdo de créditos tributarios indevidos ao principio da legalidade
tributaria em seu nuacleo essencial, analisando a sua possivel inconstitucionalidade e seus
limites, avaliando os efeitos de se fechar o acesso a justica, uma garantia violada com o objetivo
de fazer subsistir o pagamento indevido. Por fim, faremos a exposicdo da pesquisa

jurisprudencial realizada sobre essa tematica.
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2 O PARCELAMENTO TRIBUTARIO E A CLAUSULA DE CONFISSAO DE
DEBITOS

O parcelamento de crédito tributario ¢ instituto incorporado ao Direito Tributario
Brasileiro e a rotina dos contribuintes — em especial, a vida das empresas — como uma maneira
alternativa de permitir o pagamento de créditos tributarios devidos e ndo pagos em época
propria, admitindo o pagamento diferido da obrigagdo, de forma a facilitar a retomada do seu
estado de adimpléncia.

E comum, muito embora nio seja obrigatério, artigo 155-A, §1° do Cédigo
Tributdrio Nacional, que leis de parcelamento prevejam beneficios e condi¢des para a adesao
aos programas de parcelamento além do simples pagamento da divida em parcelas, tais como
redugdo de juros e multa, forma diferida de pagamento do débito, dentre outras facilidades.
(BRASIL, 1966). Em contrapartida, exige o pagamento temporaneo das parcelas e a confissdo
irrevogéavel do débito, com a confissdo quanto a matéria fatica que fundamenta a tributagdo e a
renincia a discussdao do direito correlativo, implicando em extingdo dos processos
administrativos e judiciais que discutam o tema e impedimento de rediscussao judicial e
administrativa futuras.

Para os fins deste trabalho, ¢ indispensavel conhecer esta clausula, que ¢ onipresente
nas leis de parcelamento da Unido Federal. Para cumprir este objetivo, neste primeiro capitulo
¢ necessario conhecer o instituto do parcelamento tributario, suas modalidades, entender sua
relevancia para a Fazenda Publica e para os contribuintes e fazer uma analise sobre os efeitos

de ambito do direito material e processual da incidéncia dessa clausula.

2.1 Obrigacio tributaria, crédito tributario e pagamento

O Estado Democratico de Direito se notabiliza por ser um Estado prestacional, que
assume posicao ativa na prestagdo dos servigos publicos e execucao de politicas publicas. Para
financiar a execugao dessas atividades, vale-se de poder decorrente da sua soberania sobre seu
territorio ¢ seus cidaddos para exigir destes uma contribui¢io pecunidria. E essa a
fundamentagdo filoséfica fundamental para a atividade de tributar estatal e para a propria
existéncia do tributo como obrigacdo para o cidadio (ROTHMAN, 1972).

Sendo democratico, esta exigéncia ndo se opera na conta do arbitrio, mas a partir
de um conjunto de regras bem definidas, estabelecidas em lei, votadas por um parlamento (de

onde extrai sua legitimidade), que estabelece e delimita os elementos da tributagdo. E, portanto,
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mais que uma relacdo estrita de poder, constituindo-se em uma relacdo juridica de carater
obrigacional.

O tributo ¢ conceituado pelo Codigo Tributario Nacional, art. 1°, como sendo “toda
prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei ¢ cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada” (BRASIL, 1966, ndo paginado). E dever publico extranegocial de pagar
dinheiro a Fazenda Publica para financiamento de servigos em prol da coletividade.

A lei deve definir todos os elementos que compdem a tributagdo, tais como as
pessoas sujeitas a tributagdo (contribuintes), o fato hipotético que enseja a tributagdo e o
montante a ser considerado na tributagdo. Esses elementos criardo a hipdtese de incidéncia
tributaria, o tipo legal que, uma vez satisfeito através da ocorréncia fatica da hipotese no mundo,
cria o tributo, a prevista “prestacao pecuniaria compulséria” (BRASIL, 1966, nao paginado).

O Codigo Tributario Nacional (CTN) prevé o nascimento dessa relacdo juridica, ao
estabelecer que o “fato gerador da obrigacdo principal ¢ a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia” (BRASIL, 1966, nao paginado). Nao ¢, portanto,
exclusivamente da hipotese normativa que decorre o tributo, mas também do fato previsto pela
norma no mundo real para que ocorra a tributacdo, o que Ataliba (2013) denomina fato
imponivel.

Paulsen (2014, p. 151) leciona que:

Rigorosamente, pode-se distinguir tal previsdo abstrata (hipotese de incidéncia) da sua
concretizagdo no plano fatico (fato gerador). A hipotese de incidéncia integra o
antecedente ou pressuposto da norma tributdria impositiva. O fato gerador ¢ a propria
situacdo que, ocorrida, atrai a incidéncia da norma.

A coexisténcia de fato e norma ¢ a condi¢do sine qua non para o surgimento da
obrigacdo tributaria. Ocorrido o que era hipotese, nasce a obrigagdo tributaria, que ¢ essa
relagdo juridica estabelecida por lei que estabelece o dever ao particular de pagar ao Estado
uma quantia em dinheiro (CALIENDO, 2013).

Entretanto, ndo € o estrito nascimento da obrigagdo tributaria suficiente para sua
exigibilidade. O Codigo Tributario Nacional, artigo 142, determina que, para que a obrigagdo
tributaria passe a ter liquidez, certeza e exigibilidade, ¢ necessario que a autoridade
administrativa fiscal realize ato administrativo para sua constituicdo apos a realizacdo de
procedimento administrativo, ato juridico este denominado langamento (BRASIL, 1966).

Hé uma relacdo sequencial obrigatoria. A realizagcdo no mundo fatico da hipotese
prevista em lei cria a obrigagao tributaria, que ¢ antecedente e, até entdo, inexigivel. Apenas

com sua apuragdo, com a submissao dos elementos da obrigacao tributaria a regular constatacao
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de sua ocorréncia, através de um processo em que sejam garantidos ao particular o contraditorio
e a ampla defesa, € que esta obrigagao passa a ser um crédito exigivel. A doutrina faz a distingao

entre obrigagdo e crédito tributario:

A ocorréncia do fato gerador da nascimento a obrigagdo tributaria. Em diversas
situagdes, porém, embora ocorrido o fato gerador, a lei tributaria ndo requer do sujeito
passivo nenhum pagamento se e enquanto ndo houver, por parte do sujeito ativo, a
pratica de um especifico ato juridico, que se reflete num escrito formal (isto €, um
documento escrito, na forma prevista em lei), do qual se deve dar ciéncia ao sujeito
passivo, a fim de que este fique adstrito a, no prazo assinalado (no proprio documento
ou na lei), satisfazer o direito do credor, sob pena de serem desencadeados os
procedimentos tendentes a cobrancga via constricao judicial. [...] Antes da consecucao
desse ato, embora nascida a obrigacao tributaria, ela esta desprovida de exigibilidade.
A esse ato do sujeito ativo (credor) da-se o nome de langamento. (AMARO, 2006, p.
333-334).

O nascimento do tributo, portanto, da-se nos exatos limites da lei. Uma vez
verificada a ocorréncia do fato tributado, nasce a obrigagdo tributéria e, apos ser submetida ao
devido processo administrativo e a ato da autoridade fazendaria competente, que verifica o
adequado cumprimento dos requisitos legais, esta obrigacao se converte em crédito tributario,
a partir de quando passa a ser exigivel do contribuinte.

Esse crédito, revestido de presungdo de legitimidade, cria um dever juridico
exigivel do cidaddo-devedor de pagamento de valor em dinheiro ao Estado, dever que somente
se extingue com o efetivo pagamento. O pagamento ¢, portanto, a maneira normal para a
extingao do crédito tributario. Com ele, resta cumprido o dever juridico imposto ao particular
de pagar tributos.

Entretanto, ¢ também possivel que, por motivos alheios ou ndo a sua vontade, que
0 pagamento nao seja realizado pelo contribuinte. Uma vez inadimplente, este débito se
converte em divida a ser cobrada pela Fazenda Publica pelas vias administrativa e judicial.

O pagamento de dividas de natureza tributaria, com o acimulo de débito principal,
multas e juros ao longo do tempo, vai tornando aos cidadaos e as empresas, cada vez mais,
dificil o seu estado de regularizagao junto a Fazenda Publica, constituindo-se um problema para
o Estado, que deixa de realizar receita, e para o contribuinte, que passa a sofrer constri¢des
patrimoniais e outras restricdes diretas e indiretas.

Nesse cenario surge o parcelamento tributario, como instituto capaz de permitir que
as empresas e cidaddos inadimplentes com suas obrigagdes tributarias possam pagar suas

dividas tributdrias ndo pagas em época propria.
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2.2 Parcelamento tributario: conceito e relevancia

Parcelamento tributario ¢ o beneficio previsto no art. 155-A do Cddigo Tributario
Nacional que ¢ concedido ao contribuinte, na forma da lei, para pagar parceladamente sua
divida constituida com a Fazenda Publica, suspendendo a exigibilidade do crédito tributario,
(artigo 151, VI) parcelado até o seu integral pagamento, quando se opera a extingdo do crédito
tributario (artigo 156, I). (BRASIL, 1966).

Com o alongamento do prazo de pagamento das dividas, permite-se aos devedores
o retorno ao estado de adimpléncia, evitando constrangimentos como restricdes de crédito,
inclusdo em cadastro de inadimplentes, constricdes patrimoniais e, em casos extremos,
processos criminais.

E necessério reconhecer que na rotina do contribuinte, pessoas fisicas e juridicas,
nem sempre € possivel emprestar previsibilidade a vida econdmica. Faz parte do ambiente
econdomico a ocorréncia de infortinios decorrentes de escolhas erradas, de crises
macroecondmicas, dividas de terceiros, dentre muitos outros fatos possiveis. Na maioria das
vezes, ser devedor ndo ¢ uma escolha pura e simples, mas uma decorréncia de um fato
econdmico que se impde diante do contribuinte.

Diante desse cenario, a possibilidade de parcelar dividas decorre do reconhecimento
desse estado de fato, constituindo-se em alternativa de restaurar a higidez econdmica dos
contribuintes, permitindo a continuidade de sua vida econdmica sem sobressaltos. A doutrina

analisa esta tematica, destacando a relevancia do risco da atividade econoémica:

O parcelamento de créditos tributarios existe em razdo do reconhecimento do Estado
quanto a ocorréncia de circunstancias especificas, provenientes do risco, que ¢
inerente ao exercicio da atividade econdmica. Tais circunstancias constituem o estado
de crise — seja esta de natureza, econdmica, financeira, decorrente de ma
administragdo ou outra — em que se impde a necessidade de um regime especial de
pagamento para dar continuidade ao financiamento dos gastos publicos e para
preservar a empresa idonea em crise, viabilizando sua participagdo no mercado.
(ZANELLO, 2015, p. 113-114).

Pelo lado do contribuinte, o parcelamento ¢ instrumento facilitador do pagamento
que lhe permite retomar o estado de solvéncia junto ao Estado, especialmente o das empresas,
preservando seu funcionamento, a atividade econdmica que realiza e os empregos que gera,
atendendo ao principio da fungdo social da empresa.

Muito embora a primeira vista possa se chegar a conclusdo de que o instituto
beneficie apenas o contribuinte, ¢ necessario esclarecer que o parcelamento de débitos
tributarios beneficia também a Fazenda Publica, pois através da adesdo dos devedores aos

programas de parcelamento, o ente publico passa a arrecadar créditos que ndo foram realizados
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em época propria. E verdadeiro instrumento de arrecadagdo em favor do Fisco, que permite a
capitalizagdo de crédito previsto e ndo arrecadado, ainda que de forma parcelada, conseguindo,
com isso, melhor prestar o servigo publico e realizar suas politicas publicas.

Paes (2014, p. 324) analisa esse beneficio de mao dupla:

Havia, portanto, um espago que possibilitaria mitigar problemas que afetavam
governos e contribuintes. Assim, os parcelamentos foram ofertados em condi¢des
bastante favoraveis aos devedores, com parcelas a perder de vista, descontos e juros
muitas vezes bem abaixo dos praticados pelo mercado. Governos receberiam uma
parte do estoque da divida de maneira consensual e firmas resolveriam seus passivos
tributarios, o que lhes permitiria tocar seus negdcios de posse, por exemplo, de uma
Certiddo Negativa de Débito.

Nesse ponto, merece destaque a funcdo do parcelamento como instrumento
politico-juridico hébil a garantir a preservacao da empresa e da sua fungdo social como
elemento fundamental para o funcionamento da economia do pais.

A funcdo social da empresa merece especial consideracdo, em especial sob o ponto
de vista do Estado, que modernamente deve buscar preserva-la em razdo do seu papel social e
econdmico. E que a empresa, sob a optica moderna emprestada ao seu estudo, ndo é uma
entidade estritamente juridica, que exaure seu funcionamento no ambito do direito e das estritas
relagdes economicas que realiza. Ao contrario, sua atividade extravasa efeitos para diversas
areas da vida cotidiana, tendo vinculacdes com a vida econdmica, recolhendo impostos,
gerando emprego e renda para seus empregados, acionistas e socios, além das outras empresas
com quem se relaciona, consumidores, para o meio ambiente, bem como para com toda a
sociedade.

Coelho (2012, p. 83) discorre sobre a func¢do social da empresa, afirmando que:

Cumpre sua fungdo social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza, contribui
para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade em que atua, de
sua regido ou do pais, adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecdo do
meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuagdo ¢
consentinea com estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediéncia as leis a que
se encontra sujeita, a empresa estd cumprindo sua fungdo social; isto €, os bens de
producdo reunidos pelo empresario na organizacdo do estabelecimento empresarial
estdo tendo o emprego determinado pela Constituicdo Federal. O principio da funcdo
social da empresa ¢ constitucional, geral e implicito.

A andlise ¢ aprofundada pela doutrina, destacando o novo ponto de vista
emprestado a empresa no ambito de uma sociedade democratica e que objetiva coadunar

interesses individuais e coletivos:

A construgdo de uma organizagdo social mais justa e coadunada com interesses da
coletividade tem inspirado a atividade legislativa. Assim, um conjunto ampliado de
regras vem multiplicando o esforco tedrico que demonstra a vigéncia de novos anseios
coletivos. O cenario ampliado do interesse coletivo obrigou uma reordenagdo do
espaco de atuagdo dos entes quando sujeitos privados. Nesse panorama, a alteracdo
do modelo de Estado instituido na sociedade civil brasileira é fundamental para
destacar que (I) a concepgao classica dos institutos juridicos do liberalismo e (II) a
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compreensdo da empresa como sujeito de direito voltada, apenas e tdo somente, para
o acumulo de dividendos, apresentam uma nova perspectiva, embasada nos principios
constitucionais da dignidade humana e da solidariedade social. A fun¢éo social da
propriedade ¢é, consequentemente, uma realidade incorporada ao ordenamento
juridico. O proprietario, atento a esta nova realidade, tem a responsabilidade de dar
aos bens privados uma utilidade coletiva. Em relag@o a propriedade dos meios de
producdo, o mesmo argumento deve ser instrumentalizado, dando aos bens a utilidade
expectada pelo ordenamento. (ALMEIDA, 2003, p. 142).

Essa nova perspectiva ja encontrava amparo na lei de sociedade por acdes (Lei n°
6.404/76), que previa ja no ano de 1976, em seu art. 154, que o seu administrador deveria
“exercer as atribuigdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fun¢ao social da empresa”. (BRASIL,
1976, ndo paginado). Este principio encontra abrigo, inclusive, na Constituicdo Federal de
1988, que o constitucionalizou indiretamente em seu art. 170, III, estabelecendo a fungdo social
da propriedade. Adiante, o Codigo Civil estabeleceu em seu art. 966 o conceito de empresa
como a entidade profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulagdo de bens ou de servicos (BRASIL, 2002a), rompendo com a “teoria dos atos de
comeércio, por ndo abranger toda a atividade econdmica, e, deixando de lado o modelo francés,
positivando-a, incorporando, assim, o modelo italiano de disciplina privada daquela atividade”
(DINIZ, 2018, p. 388).

Nesse cenario, para preservar a sua fungado social, os interesses que dela dependem,
bem como para defender sua propria arrecadagdo, vez que a empresa € a principal fonte de
tributos em geral, a Fazenda Publica utiliza o parcelamento como esse instrumento
multifacetado, que preserva e atende interesse privados, publicos e sociais, especialmente em
momentos de crise economica, como veremos adiante ao discorrer sobre as circunstancias de

fato que ensejaram os grandes programas de parcelamentos especiais promovidos pela Unido.

2.3 Natureza juridica

Sobre a natureza juridica do instituto do parcelamento, ha notorio posicionamento
doutrinario histérico que imputa ao parcelamento a natureza de moratoria, equiparando os
institutos, com relevantes opinides doutrindrias nesse sentido. Ha também respeitavel doutrina
que atribui a este instituto a natureza de novagdo e de transagdo. E necessaria a analise

individualizada dessas doutrinas.

2.3.1 Moratoéria
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Moratdria ¢ uma hipotese de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, que
concede novo prazo para pagamento ao contribuinte, possibilitando que o pagamento ocorra
sob novas condi¢des. A lei que concede o beneficio deve estabelecer ainda os tributos a que se
aplica, o nimero de prestagdes, seus vencimentos € as garantias que devem ser fornecidas pelo
beneficiado no caso de concessdo em carater individual, como previsto no artigo 153 do Codigo
Tributario Nacional (BRASIL, 1966).

Sua aplicacao ¢ mais comum em hipoteses de caso fortuito ou for¢ca maior que
tenham implicacdo econOmica para os contribuintes, de tal forma que seja recomendavel
conceder o beneficio fiscal, dilatando ou parcelando o pagamento de tributos devidos, muito
embora ndo haja dbice legal para sua concessdo por outros motivos. Pode ser concedida em
carater geral ou individual, submetida nesse caso ao deferimento por despacho da autoridade,
segundo o artigo 152 do Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966).

Parte da doutrina aproxima os institutos e atribui ao parcelamento natureza juridica
de moratéria porque, em ambos os casos e a despeito das diferengas perceptiveis entre os
institutos, a sua estruturagdao logica ¢ idéntica. Em ambos os casos hd a manutencdo da
obrigacado tributéria originaria em todo o seu teor, com as mesmas partes € objeto, permitindo
em favor do particular nos estritos limites da lei de concessdo um diferimento no pagamento da
obrigacao tributdria devida.

E evidente a proximidade conceitual entre os institutos do parcelamento e da
moratodria, especialmente quando estamos a tratar da possibilidade de uma moratéria parcelada.
O proprio Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) deixou evidente essa aproximagao
quando determinou no art. 155-A, §2° que se aplicam, subsidiariamente, ao parcelamento as
disposi¢des relativas & moratdria prevista no Cédigo. A similitude dos institutos ¢ destacada
por Coélho (2020, p. 884), segundo o qual “ocorrendo, por matuo consentimento, acordo entre
0 sujeito passivo, por for¢a de sua vontade, e o sujeito ativo, com a permissao da lei, sobre o
parcelamento ou o adiamento do pagamento, fica a Fazenda impedida de exigir a totalidade do
crédito, enquanto perdurar o acordo.”

A percepgao dessa proximidade ndo € nova. Segundo Dexheimer (2014, p. 83-84),
a propostas de distingdo entre parcelamento e moratdria foi debatida quando da elaboracao do
Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), sendo rejeitada, dada a sua aproximacao teorico-
conceitual e a inutilidade de sua diferenciagdo, por representarem tecnicamente a estrita
prorrogagdo legal do pagamento da obrigacao tributaria.

Logo, apesar de parte da doutrina pretender diferenciar os institutos, entendemos

que a melhor posicdo ¢ a que advoga pela natureza juridica de moratéria do parcelamento
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(CARVALHO, 2019), considerando-o apenas uma espécie do género moratoria. Apesar de
adquirir contornos proprios e ser mais amplamente utilizada na rotina da Administragao
Tributéria, o instituto do parcelamento tem a natureza juridica de moratoria. Tal qual este
instituto, o objetivo final € sempre obter o pagamento do crédito tributario de modo alternativo,

concedendo novas e melhores de condigdes de prazo e pagamento ao contribuinte.

2.3.2 Novagao

Parte da doutrina também aproxima o parcelamento do instituto da novagao.

Novagdo € um instituto do direito civil que tem por objetivo a extingao da obrigacao
civil com a criacdo de uma nova, seja pela substituicdo dos sujeitos da relacdo juridica, seja
pela alteracao da propria obrigacdo em si, criando-se uma nova em substituicdo a primeira
(BRASIL, 2002). Trata-se de “uma forma de pagamento indireto em que ocorre a substitui¢cao
de uma obrigagado anterior por uma obrigagdo nova, diversa da primeira criada pelas partes. Seu
principal efeito ¢ a extingdo da divida primitiva, com todos os acessoOrios e garantias, sempre
que nao houver estipulacdo em contrario” (TARTUCE, 2020, p. 617).

Para tanto ¢ possivel a realiza¢do de novagdo subjetiva, quando se alteram as partes
(credor ou devedor), ou a novagdo objetiva, quando se altera o objeto da divida em sua
quantidade ou qualidade, a forma de pagamento ou outro elemento da obrigacdo. Aplicada a
obrigacdo tributdria, a novagdo da divida significaria a criagdo de uma nova obrigagdo cuja
constituicdo decorreria da vontade das partes e nao mais da lei, descaracterizando a sua natureza
tributaria e convertendo o crédito, originalmente tributario, em divida civil.

Com base nesse conceito, entendemos que ndo ¢ possivel a caracterizacdo do
parcelamento como novagao.

Em primeiro, lugar, deve-se observar a discrepancia entre efeitos juridicos inerentes
anovagdo e ao parcelamento. Se, por um lado, a novagao extingue o crédito tributario para criar
outra obrigagdo que a substitua, o parcelamento tributdrio ¢ hipdtese de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, conforme determina o artigo 151, VI do Codigo Tributério
Nacional (BRASIL, 1966), hipotese em que sao mantidas as partes, 0 mesmo crédito decorrente
da mesma obrigagdo, com o estrito alongamento do prazo para pagamento.

O segundo ponto importante a se observar se refere a manifestagdo da vontade e a
intencao das partes. O artigo 361 do Cdodigo Civil (BRASIL, 2022) estabelece o animus novandi
como uma condi¢do fundamental para o surgimento de uma nova obrigagao, ou seja, a vontade

manifestada pelas partes expressa ou tacita, mas inequivoca, de celebrar negocio juridico com
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0 objetivo de criar uma nova obrigacdo. Em se tratando de parcelamento, ndo € essa a vontade
do legislador, por ndo pretender extinguir o crédito tributario anterior, mas apenas suspender
sua exigibilidade (CTN, art. 151, VI), além de ndo haver clausula expressa de novacao, havendo
exclusivamente um diferimento no pagamento da obrigagao principal, mantendo-se a obrigagao
em toda a sua esséncia, inclusive dos seus vicios eventualmente existentes.

Nao ¢ possivel verificar no parcelamento a altera¢ao subjetiva ou objetiva inerentes
a novac¢ao. Do ponto de vista subjetivo, as leis de parcelamento ndo permitem alteragdes nos
sujeitos ativo e passivo da obrigagdo tributaria, o que impede categoricamente uma novagao
subjetiva. Mantém-se o devedor sempre, alterando apenas a forma de pagamento de forma a
alonga-la. Por outro lado, ndo ¢ possivel considerar que o parcelamento pretenda criar nova
divida, de modo a ser capaz de desatrelar o crédito tributario das premissas faticas e juridicas
que desaguaram no seu surgimento, gerando um novo crédito desvinculado de sua origem e
condicdes correlativas. Ao contrario, o que temos ¢ que o crédito tributario nasce de lei que
define, de forma rigida, seus elementos juridicos e as hipoteses faticas que, uma vez satisfeitas,
implicam no surgimento da obrigagao tributaria. Eventuais vicios inerentes ao crédito tributario,
sejam de quaisquer naturezas, devem acompanha-lo, inexistindo a possibilidade de
transmuda¢@o por ato de vontade em divida civil por sua natureza e peculiaridades. Nesse
sentido, Coélho (2020, p. 885), apo6s destacar a identidade entre moratoria e parcelamento,
assevera que esses institutos ndo e equiparam com novag¢ao da obriga¢do, pois ao se parcelar a
“obrigacdo nao ¢ afetada (art. 140 do CTN). Ela, a moratoria, sem mistério, ¢ apenas acordo
entre credor e devedor sobre as datas de pagar, diferentes das inauguralmente previstas na lei.
Acordo regido pelo principio da legalidade.”.

Por fim, importante destacar que varias leis de parcelamento previram
expressamente que a adesdo ao programa de parcelamento correlativo ndo implicaria em
novagao da divida, a exemplo do art. 16, §2° da Lei n° 10.522/02, do art. 16 da Medida
Proviséria n° 303/06 (Programa de Parcelamento Excepcional — PAEX), do art. 8° da Lei n°
11.941/09 (Refis da Crise) e do art. 65, §22 da Lei n°® 12.249/10.

Dessa forma, ¢ inadequado, ao nosso sentir, atribuir ao parcelamento natureza

juridica de novagao.

2.3.3 Transagdo

Por fim, doutrinadores aproximam o parcelamento do instituto da transagao.
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Transagdo ¢ um instituto do direito civil que estabelece a possibilidade de
composicao entre as partes por concessdes mutuas, artigo 840, Codigo Civil (BRASIL, 2002).
Tem por objetivo fazer valer a vontade das partes com o objetivo de livremente dispor sobre a
maneira pela qual se cumpre uma obrigacao, estabelecendo os interessados novas condigdes
para seu adimplemento através de concessdes mutuas. Possui natureza contratual, estando
situado no Titulo VI, Capitulo XIX, do Cédigo Civil, que possui o titulo “Das Varias Espécies
de Contrato”, estando enquadrado nesse capitulo por possuir o item mais elementar da relagdo
contratual, o acordo de vontades.'

No ambito do direito tributario, a transagdo esta prevista como hipotese de extingao
do crédito tributario pelo artigo 151, III do Coédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966). O
artigo 171 da mesma norma lhe delimita o conceito e extensao, estabelecendo que a lei pode
facultar, nas condigdes que estabelega, aos sujeitos ativo e passivo da obrigagdo tributaria,
celebrar transacdo que, mediante concessdes mutuas, importe em determinagdo de litigio e a
consequente extingdo de crédito tributario. Sdo, portanto, dois os requisitos para a
operacionaliza¢do da transa¢do nos termos do Codigo Tributario Nacional: concessdes mutuas
que resultem em determinagdo de litigio e extingdo de crédito tributdrio como resultado da
transacao.

A luz dessas normas e da respeitavel posi¢do doutrinaria, defendemos que ndo ha
possibilidade de enquadramento do parcelamento como transagao.

No ambito tributario, como visto, a transagao somente pode ser utilizada na hipdtese
de extingdo da obrigacgdo tributaria decorrente de uma lide predeterminada, diversamente do
que fora estabelecido para a o parcelamento, que ¢ hipdtese de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario, nos termos do art. 151, VI do Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966).
O objetivo natural e legal dos dois institutos sdo completamente diversos: enquanto no
parcelamento o objetivo ¢ lograr o diferimento do pagamento de uma obrigacgao tributéria, na
transacao ¢ solucionar uma lide, extinguindo o crédito tributario.

E necessario analisar o segundo pressuposto estabelecido pela norma, que ¢ a
resolucdo de uma lide predeterminada. No caso do parcelamento, impossivel afirmar
aprioristicamente que a sua utilizacdo decorra de uma lide preexistente, pois o simples

inadimplemento ndo configura um litigio no sentido exigido para que se dé a transacdo

! Como apontam Gagliano e Pampola (2022), este enquadramento no Codigo Civil de 2002 supera antigo dissenso
doutrinario sobre o instituto havido a luz do Codigo Civil de 1916. Parte da doutrina defendia natureza contratual
enquanto outra parte a considerava meio de extingdo de obrigacdes.
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(DEXHEIMER, 2014, p.39). O que se verifica estritamente ¢ o desejo do contribuinte de obter
melhores condigdes de pagamento de um crédito inadimplido quando legalmente disponivel.

Por fim, importa uma observacdo em relagdo a liberdade de disposi¢ao dos agentes
para a realizagdo da transacdao. O parcelamento tributdrio somente pode ser realizado em se
considerando a existéncia de uma obrigacao tributaria antecedente que se converta em crédito
tributario. Essa obrigacdo tributdria possui natureza ex lege, ou seja, somente pode ser
constituida em razao da aplicagdo da lei. Possuindo o crédito matriz legal e constitucional, ha
impedimento a livre disposi¢ao do direito sobre o débito por estrita vontade do agente publico
ou do particular, ndo sendo possivel a realizagdo de concessdes mutuas de forma a assumir a
natureza de um acordo de vontades devido a necessidade de dar estrito cumprimento a lei
tributaria e ao principio da legalidade tributéria. Isto decorre, em especial, da auséncia de
liberdade das partes — Estado e contribuintes — para emprestar algum efeito p. ex. a uma
confissdo de débito tributario com vicio de legalidade.

E de se concluir, ao final, que o parcelamento ¢ instituto que possui natureza juridica

diversa da transacao no ambito tributario.

2.4 As modalidades de parcelamento

As defini¢des das modalidades de parcelamento devem permitir a compreensao do
instituto a partir de uma classificacao a partir de um critério. Essa classificacao permite o olhar
macro para o conjunto de leis de acordo com seu objetivo, beneficios estabelecidos, perenidade,
dentre outros critérios possiveis.

Nao ha na doutrina uma definicdo Unica para as modalidades de parcelamento.
Também nao ¢ possivel afirmar que hd uma defini¢do que seja majoritaria. Entretanto, ¢
necessario expor as principais manifestagoes doutrinarias sobre as maneiras de classificar os
parcelamentos.

Ao discorrer sobre as modalidades de parcelamento, Zanello (2015) apresenta as
seguintes: parcelamento concedido apos langamento de oficio, ordinario, simplificado, de
Autarquias e Fundagdes Publicas e os concedidos em regime especial.

Zanello (2015), na pratica, ndo as qualifica, diferenciando-as, mas apenas descreve
os tipos de parcelamento realizados pela Unido Federal, sem distingui-los por suas qualidades
intrinsecas. Ha, inclusive, a descri¢do de modalidades por ente publico federal que a realiza
(Unido Federal e Autarquias) sem que haja a caracterizacao da modalidade em si, quando dever-

se-ia analisar as qualidades e a natureza do parcelamento concedido.
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Hack e Dalazen (2013), por sua vez, classificam os parcelamentos em parcelamento
com parcela de valor fixo e prazo certo de duragdo, parcelamento com parcela varidvel e com
prazo certo e parcelamento com parcela variavel e sem prazo certo.

A primeira modalidade de parcelamento ¢ a mais comum, amplamente adotada por
entes publicos (Unido, Estados € Municipios) e prevé a consolidacdo do valor devido na forma
da lei (inclusive com atualizagdo do valor e juros para o futuro e descontos de juros e multa
vencidos) e sua divisdo em parcelas de mesmo valor.

A segunda modalidade — parcelamento com parcela variavel e com prazo certo —
estabelece a possibilidade de que a lei preveja que o pagamento ocorra em parcelas variaveis a
depender da riqueza tributada, normalmente o montante da divida, faturamento ou lucro,
abatendo o montante pago do valor principal. Sendo de prazo certo legalmente definido, uma
vez cumprido o prazo legal, o contribuinte deve pagar o saldo remanescente a vista a Fazenda.

A terceira modalidade, por fim, ¢ o parcelamento com parcela varidvel e sem prazo
certo. Esta hipotese excepcional foi criada pela lei do Programa de Recuperacao Fiscal (REFIS)
(Lei n® 9.964/98), quando ficou estabelecido a vinculagdo da parcela ao faturamento da
empresa, sem a definicdo do termo a quo do pagamento. Nesse caso, repete-se a ideia de
estabelecer como base de célculo da parcela uma grandeza, normalmente o faturamento ou
lucro, entretanto, diversamente da modalidade anterior, ndo ha prazo definido para a quitacao,
estendendo-se até a efetiva quitacdo (BRASIL, 1998). Desse modo, o pagamento das parcelas
ocorre “a perder de vista”.

Outra importante classificagdao possivel para as modalidades do parcelamento, por
sua natureza e especificidades, ¢ a que diferencia os parcelamentos entre ordinarios e especiais.

Podemos qualificar como ordinarios os parcelamentos estabelecidos em lei com
vigéncia indeterminada, sendo acessiveis ao contribuinte em qualquer fase da cobranga
(administrativa ou judicial), com ou sem reducao de juros e multa. Normalmente as benesses
estabelecidas em parcelamentos dessa natureza sdo de reduzida monta em comparacdo com 0s
de natureza especial, garantindo sua realizagdo com parcela e prazo certos.

Por outro lado, parcelamento especial ¢ aquele que ¢ excepcionalmente deferido,
vige por prazo determinado e pode ser restrito a determinado setor ou aberto ao publico em
geral. Em geral, as benesses estabelecidas sdo mais amplas que as do parcelamento ordindrio,
tais como prazo maior, maiores descontos (ou até mesmo isen¢do) de juros e multa, bem como
a possibilidade ocasional de pagamento sem parcela ou prazo certo.

O parcelamento especial normalmente ¢ adotado quando os entes concedentes

pretendem aumentar a arrecadagdo tributaria, propiciando ao administrador um relevante
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montante de recursos de natureza extraorcamentaria, bem como para garantir a preservagao de

empresas em cenarios de crise economica.

2.5 O parcelamento e seus efeitos

O parcelamento resulta na concessio do pagamento do crédito tributario
inadimplido em parcelas, facilitando o pagamento ao projeta-lo no tempo. Permite ainda a
concessao de outras vantagens ao contribuinte, tais como descontos de juros e multa. A adesao
ao programa legal de parcelamento gera, imediatamente, trés efeitos.

O primeiro efeito ¢ a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Trata-se de
previsdao do Codigo Tributario Nacional, que prevé em seu art. 155, VI, o parcelamento como
hipotese de suspensao (BRASIL, 1966).

Mais do que uma decorréncia legal, ¢ natural que com a com a assinatura do termo
de adesdo ao programa de parcelamento pelo contribuinte, com o estabelecimento de parcelas
a pagar, com o objetivo de quitar a divida tributéria, haja a suspensao da exigibilidade do
crédito. Faltaria interesse de agir para uma cobranga judicial do crédito (ZANELLO, 2015).

O efeito de suspender a exigibilidade gera efeitos para processos judiciais e
administrativos. Nos processos administrativos em que se discutia o crédito, esta passa a ter
natureza definitiva, extinguindo a fase de cobranca administrativa, inscrevendo-o
imediatamente na divida ativa. E uma conclusdo 16gica, pois somente se pode parcelar o crédito
e se ainda ha processo de constituicdo, este ainda ndo existe. Nos casos em que a cobranca
administrativa ja houvesse se iniciado por qualquer forma, dd-se a suspensdo dessa cobranga.
Por outro lado, nos casos em que a cobranca judicial ja se iniciou, as execugdes fiscais em que
existem créditos parcelados deixam de tramitar, suspendendo seu tramite até o integral
pagamento do parcelamento, quando ha a extin¢ao do crédito tributario.

O segundo efeito a se destacar ¢ a interrup¢do do prazo prescricional para a
cobranga do crédito tributério.

O crédito tributario, uma vez constituido, tem o prazo de 5 (cinco) anos para ser
cobrado, sob pena de prescri¢ao, nos termos do art. 174, caput, do Codigo Tributario Nacional.
O paragrafo unico deste artigo estabelece as hipoteses de interrupcdo do prazo prescricional,
determinando a interrupcao pelo a) despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugdo fiscal,
b) pelo protesto judicial, c) por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor e d) por
qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor (BRASIL, 1966).
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O caso do parcelamento se enquadra nesta tltima hipdtese. Uma vez confessado o
débito e parcelado o crédito tributario, interrompe-se o prazo de prescri¢cdo. Por outro lado, o
mesmo prazo, interrompido, estd também suspenso, porque suspensa esta a cobranca do crédito.

Nesse sentido era a o Enunciado 248 da Sumula da Jurisprudéncia Dominante do
extinto Tribunal Federal de Recursos, que determinava que “O prazo da prescri¢ao
interrompido pela confissdo e parcelamento da divida fiscal recomecga a fluir no dia que o
devedor deixa de cumprir o acordao celebrado.” (BRASIL, 1987, nao paginado).

Esta modalidade de interrup¢ao decorre estritamente de ato da vontade do
contribuinte, nos termos da reda¢do do art. 174, IV do Cédigo Tributario Nacional “Art. 174.
[...] Pardgrafo tinico. A prescri¢do se interrompe: [...] IV - por qualquer ato inequivoco ainda
que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor” (BRASIL, 1966,
nao paginado). Por esse motivo, ¢ suficiente o requerimento de parcelamento para a interrupgao
do prazo prescricional, independente do seu deferimento ou nio. Esse ¢ o entendimento que
prevaleceu na 1* Turma do Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do REsp
1.480.908/RS, que acabou resultando no Enunciado 653 da Sumula da Jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justiga, “O pedido do parcelamento fiscal, ainda que
indeferido, interrompe o prazo prescricional, pois caracteriza confissdo extrajudicial do débito”,
que consolidou o entendimento de que o pedido do parcelamento € confissdo extrajudicial do
débito e, por isso, ¢ causa interruptiva da prescricdo (BRASIL, 2019, ndo paginado).

O terceiro efeito do parcelamento ¢ a suspensao da pretensdao punitiva do Estado.
Trata-se de efeito extrafiscal do pedido de parcelamento, que se estende para a seara penal.

Pretensdo punitiva ¢ a possibilidade legal do estado punir individuos por suas
condutas reprovaveis na forma da lei. E o exercicio pelo Estado do poder, oriundo da soberania,
de estabelecer condutas abstratamente criminosas € punir os agentes que incidem nessas
praticas. A despeito dessa possibilidade, € possivel a criagao de hipdteses legais que, uma vez
cumpridas pelo particular, isentam o agente de pena ou extinguem essa punibilidade.
Naturalmente, essas hipoteses sao excepcionais e se inserem nas escolhas de politica criminal
feitas por cada sociedade.

Em relagdo aos crimes de natureza tributaria, a Lei n® 8.137/90, que trata dos crimes
contra a ordem tributaria, econOmica ¢ contra as relacdes de consumo, estabeleceu
originalmente em seu art. 14 a extingdo da punibilidade dos crimes ali previstos quando
houvesse o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da dentincia (BRASIL, 1990). A previsao foi revogada pela Lei n° 8.383/91, mas,

quase quatro anos depois, a Lei n® 9.249/95 recriou a causa extintiva.
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Veja-se as normas em comento apenas tratavam de extingdo da punibilidade pelo
pagamento do valor integral da divida, com os respectivos encargos.

Apenas com a Lei n° 9.964/00, que instituiu o REFIS, foi criada a possibilidade
suspensao da punibilidade pela adesdo ao programa de parcelamento, ocorrendo a extingao da
punibilidade pelo seu cumprimento, com o pagamento integral, medida legislativa repetida por
programa de parcelamentos posteriores (BRASIL, 2000).

Desde entdo, o ato de aderir ao parcelamento suspende a punibilidade do agente,

condicionando a extin¢do dessa punibilidade ao integral pagamento do parcelamento.

2.6 Breve analise das leis de parcelamento da unido

O parcelamento ¢ um instituto incorporado a rotina da relacao entre contribuintes e
o Estado com o duplo objetivo de facilitar o pagamento dos débitos e robustecer a arrecadacao
tributaria. Para tanto, os entes publicos desenvolveram ao longo do tempo um conjunto de
normas que estipularam, de maneira progressiva, novos direitos e obrigagdes aos contribuintes,
que foram adquirindo complexidade e sofisticagdo que resultaram no modelo geral das leis de
parcelamento que conhecemos atualmente.

Assim, interessa ao presente estudo conhecer as leis de parcelamento
concretamente, discorrendo sobre seu conteudo e limites. Para uma adequada abordagem, ¢
necessario fazer o recorte metodoldgico utilizando a produgdo legislativa da Unido Federal
como objeto de avaliagdo, o que permite conhecer a historia do instituto, sua evolugao e as leis

mais relevantes de parcelamento da Unido Federal.

2.6.1 Historico

O parcelamento de tributos faz parte da relagdo historica do fisco federal com os
contribuintes. Muito embora seja um instituto até banalizado em nosso tempo, em certo sentido,
por sua adogao em larga escala, em razao do desejo crescente do Estado contemporaneo em
maximizar a arrecadagdo e incrementar a atividade econdmica, ¢ importante o estudo do seu
historico para a compreensdo da sua evolugao.

Importante destacar inicialmente que seria contraproducente para os fins desse
trabalho a indicagdo pormenorizada de cada lei que tenha tratado de parcelamento pela
Administragdo Tributaria ao longo da historia da Unido. Assim, discorreremos estritamente

sobre as principais normas a tratar do tema no ambito federal.
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Podemos situar a matriz historica do instituto do parcelamento no Brasil Império.
O Decreto Imperial do Brasil de 1931 (sem ntimero de série), trazia em seu art. 4° a competéncia
do Procurador da Fazenda Nacional para “estipular com os devedores da Fazenda Nacional
prazos razoaveis para pagamento” (BRASIL, 1931, ndo paginado), possibilitando aquela
autoridade publica a realizagdo de parcelamento com os suditos do Imperador.

Apenas mais de cem anos depois o Estado Brasileiro traria nova regulamentacao.
O Decreto-Lei n° 352/68 estabeleceu, no artigo 1, a possibilidade de parcelamento de débitos
“do imposto de renda, relativos a exercicios financeiros até 1967, inclusive, e os obrigados ao
recolhimento ao imposto retido na fonte, cujo fato gerador tenha ocorrido até 31 de dezembro
de 1966”. Nessa lei, ¢ a primeira vez que aparece a mengao a confissdo irretratavel da divida
como condi¢do para adesdo ao programa de parcelamento, em seu artigo 11, que dispde “O
requerimento do devedor solicitando o parcelamento na via judicial ou administrativa, valera
como confissdo irretratavel da divida.” (BRASIL, 1968, ndo paginado).

A Lei Complementar n° 24/75, que previu a possibilidade de convénio de isengdes
do imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias estabeleceu em seu art. 10 a
possibilidade de que convénios definissem as condigdes gerais em que se poderdo conceder,
unilateralmente, anistia, remissdo, transa¢do, moratoéria, parcelamento de débitos fiscais
(BRASIL, 1975).

Adiante, a propria Constituicdo Federal de 1988 previu, no artigo 57, a
possibilidade de parcelamento de débitos dos Estados e dos Municipios com a Unido,
estabelecendo que as contribuigdes previdencidrias devidas até 30 de junho de 1988 poderiam
ser pagas em cento e vinte parcelas mensais, com corre¢ao monetdria e dispensados os juros e
multas sobre eles incidentes (BRASIL, [2020]).

Apo0s o processo de redemocratizagdo e com o advento da Constitui¢ao Federal de
1988, foi exponencialmente aumentado o numero de legislagdes que permitem o parcelamento
de débitos tributarios.

Sobre dividas previdencidrias, a Unido Federal foi prédiga em normas de
parcelamento. A Lei n°® 8.212/91 previu a possibilidade de parcelamento tributario em até 60
meses das contribuigdes previdenciarias devidas, sob as condi¢des estabelecidas na lei
(BRASIL, 1991). Adiante, as leis n° 8.620/93, 9.129/95, 9.639/98 e 10.666/03 e 11.345//06
também trataram da mesma matéria. Em 2004, a Lei n°® 10.925/04 criou programa parcelamento
voltado as micro e pequenas empresas (BRASIL, 2004). No ano seguinte, a Lei n® 11.196/05

estabeleceu nova possibilidade de parcelamento de débitos de débitos previdenciarios de Estado
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¢ Municipios recolhidos em favor do Instituto Nacional do Seguro Social, o que foi novamente
deferido pela Lei n°® 11.457/07 (BRASIL, 2005, 2007).

A Lei 11.345/06 estabeleceu programa especifico de parcelamento para as
entidades desportivas participantes da loteria federal denominada Timemania. Adiante, novo
programa de parcelamento foi criado, denominado Profut, convertido na Lei n® 13.155/15 a
partir da Medida Proviséria n® 671/15 (BRASIL, 2006a, 2015b).

A Lei n° 13.494/2017 estabeleceu o Programa de Regularizagdo de débitos
de Débitos nao Tributarios (PRD) nas autarquias e fundagdes publicas federais (BRASIL,
2017a).

Muitas outras normas federais emendaram leis vigentes, prorrogando-lhes o prazo
e alterando suas condigdes, sendo desnecessaria exposi¢do minuciosa sobre seu teor.

Por outro lado, algumas normas merecem analise mais detalhada sobre seu
conteudo, tais como a principal lei ordinaria de parcelamento da Fazenda Nacional, a Lei n°
10.522/02, e as principais normas que tratam de programas de parcelamento especial
promovidos pela Unido apds a Constituigao de 1988, tais como as Leis 9.964/00 — REFIS, a
Lein® 10.684/03, que trata do Programa de Parcelamento Especial (PAES), a Medida Provisoria
n°® 303/06, que trata do Parcelamento Excepcional (PAEX), a Lei 11.941/09 — Refis da Crise e
a Lei 13.496/17 — Programa Especial de Regularizacdo Tributaria (PERT) (BRASIL, 2003a,
2006b, 2009, 2017b).

2.6.2 Lei N° 10.522/02

A Lei n°® 10.522/02 estabeleceu no ano de 2002 o programa de parcelamento
ordinario da Unido (BRASIL, 2002b). Ela vige por tempo indeterminado e ¢ o instrumento
regular de parcelamento adotado pelo contribuinte na rotina da Administragdo Publica Federal.
A norma criou o Cadastro Informativo de Créditos ndo quitados do Setor Publico Federal
(CADIN), estabelecendo um conjunto de regras e mecanismos de coer¢ao indireta voltados ao
contribuinte com o objetivo de aumentar a arrecadagdo da Unido.

Trata-se de parcelamento de parcelas fixas e prazo certo. Estabelece a possibilidade
de parcelamento de débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional em até sessenta
parcelas mensais (art. 10), condicionando o parcelamento ao prévio pagamento da primeira
prestagao (art. 11) e estabelece que seu deferimento constitui confissao de divida e instrumento

habil e suficiente para a exigéncia do crédito tributario (art. 12). Prevé ainda regras de
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parcelamento transitorias, como a possibilidade de parcelar débitos vencidos até 31 de julho de
1998 em até 96 parcelas e a possibilidade de parcelar as decorrentes de avais e outras garantias
honradas em operagdes externas e internas e os de natureza financeira transferidos a Unido por
forga da extin¢ao de entidades publicas federais existentes em 30 de setembro de 1996 em até
72 (setenta e duas) parcelas (BRASIL, 2002b).

A Lei n° 14.112/20 criou nesta norma o art. 10-A para estabelecer hipotese de
parcelamento ordinario em casos de recuperacao judicial em 120 parcelas. Ao contrario da regra
da lei, neste caso, trata-se de parcelamento com parcela varidvel calculada sobre o valor da
divida e sem termo definido. Estabelece ainda regras relativas ao parcelamento realizado por
entes publicos, com a possibilidade de retencao do valor inadimplido junto ao repasse do Fundo
de Participagao dos Estados (FPE) ou do Fundo de Participacao dos Municipios (FPM) (art. 14-
D), regras (BRASIL, 2021).

Os §§ 5°e 6° do art. 11 determinam que pedido de parcelamento constitui confissao
irretratdvel de divida, entretanto, determina que a exatiddo do valor podera ser objeto de
verificacdo, criando uma barreira unilateral quanto a contestacdo do crédito confessado,
favorecendo a Fazenda Publica e criando Obice exclusivamente ao contribuinte (BRASIL,
2021).

A adesdo ao programa de parcelamento isenta o contribuinte do pagamento dos
honorarios de sucumbéncia o autor da demanda de natureza tributéria, proposta contra a Unido
(Fazenda Nacional), que desistir da acdo e renunciar ao direito sobre que ela se funda, desde
que a decisao proferida no processo de conhecimento nao tenha transitado em julgado ou a

renuncia e o pedido de conversdo dos depdsitos judiciais em renda.

2.6.3 Lei n® 9.964/00 — Programa de Recuperacao Fiscal — REFIS

O REFIS foi um programa de parcelamento especial langcado pela Unido com o
objetivo promover a regularizagdo de créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas
juridicas, relativos a tributos e contribui¢gdes, administrados pela Secretaria da Receita Federal
e pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), constituidos ou ndo, inscritos ou nao em
divida ativa, ajuizados ou a ajuizar, com exigibilidade suspensa ou ndo, inclusive os decorrentes
de falta de recolhimento de valores retidos (art. 1°), permitindo seu parcelamento em até
sessenta parcelas mensais, iguais e sucessivas (art. 13) (BRASIL, 2000).

Trata-se de parcelamento restrito a pessoa juridica. A legislagdo ndo estabeleceu a

possibilidade de descontos de juros ou multas, determinando que o parcelamento abrangesse
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todos os débitos (divida consolidada), na condi¢do de contribuinte ou responsavel, constituidos
ou ndo, inclusive os acréscimos legais relativos a multas de mora ou de oficio, a juros
moratérios e demais encargos (art. 1°, §3°).

Foi o primeiro programa de parcelamento a prever a possibilidade de parcelamento
da totalidade dos débitos tributarios, tendo em vista que que o conjunto de leis anteriores se
restringiam a permitir o parcelamento de débitos de acordo com a origem, tais como o de débitos
previdencidrios de Estados e Municipios (art. 57 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) e Lei n° 11.196/05), a débitos previdenciarios e contribuintes em geral
(Leis n® 8.212/91, 8.620/93, 9.129//95, 9.639/98 e 10.666/03 e 11.345//06), dentre outros.

Como beneficios gerais, estabeleceu que as parcelas mensais estariam vinculadas
ao faturamento da empresa, fixando como taxa de corre¢ao a Taxa de Juros de Longo Prazo
(TJLP), mais benéfica que a Taxa do Servigo de Liquidagao e Custddia (SELIC), bem como a
possibilidade de compensacao das multas de mora ou de oficio e juros de mora com créditos
proprios ou de terceiros, e também mediante utilizacdo de prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa da contribuigdo social sobre o lucro liquido, proprias ou de terceiros (arts. 1°, §§ 4° e
7°).

Outro ponto relevante dessa legislacdo foi aplicar-se estritamente a pessoas
juridicas, com o foco na preservagdo da empresa em razao de sua fun¢do social. O momento de
sua edigdo também ¢ relevante, pois adveio apos grande crise econdmica causada pela
maxidesvalorizacdo do Real ocorrida no ano de 1999 ¢ dos efeitos economicos deletérios
decorrentes.

A opcdo pelo Programa de Recuperagdo Fiscal sujeitava a pessoa juridica a
confissdo irrevogavel e irretratdvel dos débitos parcelados (art. 3°).

Através dessa legislagdo foi criada uma novidade legislativa no ambito criminal,
que foi a suspensao da pretensdo punitiva do Estado em relacao a crimes tributarios pela simples
adesdo ao regime especial de pagamento, condicionando-a a adesdo antes do recebimento da

dentuncia (art. 15) extinguindo-se a punibilidade pelo pagamento integral do débito (art. 16).

2.6.4 Lein® 10.684/03 — Programa de Parcelamento Especial (PAES)

A Lei n°® 10.684/03, que criou o PAES, teve por objetivo promover um amplo
programa de refinanciamento das dividas dos contribuintes junto a Secretaria da Receita
Federal, permitindo que os débitos pudessem ser parcelados em até cento e oitenta prestacdes

mensais e sucessivas (BRASIL, 2003a).
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Permitiu-se que os créditos tributarios pudessem ser reparcelados, incluindo nesta
hipotese os que ja haviam sido objeto de parcelamento no REFIS (art. 2°).

Diferente do Programa de Recuperacdo Fiscal, o Programa de Parcelamento
Especial permitiu que o parcelamento ofertado se estendesse a pessoas fisicas, permitindo ainda
o parcelamento de débitos de natureza ndo-tributéria, excluindo apenas débitos previdenciarios
retidos dos segurados e ndo repassados ao Fisco (apropriagdo indébita previdenciaria pelo
responsavel tributario).

Sobre os beneficios gerais do programa, manteve-se pagamento de parcelas mensais
vinculadas ao faturamento da empresa, a corre¢do desse montante pela TILP anteriormente
previstas para o Programa de Recuperac¢do Fiscal e as causas de suspensdo e extingdo da
pretensdo punitiva do Estado em relagdo aos crimes contra a ordem tributaria.

A lei avancou em relagdo a alguns beneficios ao contribuinte de modo a se tornar
mais atraente, permitindo a redugdo de 50% para as multas de mora e de oficio e permitindo o
reparcelamento de débitos oriundo de inadimplemento de outros parcelamentos.

Sobre a clausula de confissdo irrevogavel, a lei estabeleceu a necessidade de
confissdo de débitos existentes em nome do optante, constituidos ou ndo, de forma irretratavel

e irrevogavel (art. 15, I).

2.6.5 Medida Provisoria n® 303/06 — Programa de Parcelamento Excepcional (PAEX)

A Medida Provisoria n® 303/06 ¢ um caso especial de parcelamento, pois foi
deferido por medida provisoria que nao foi convertida em lei, tendo sua vigéncia findado sua
eficacia ap6s o fluxo do prazo constitucional, o que foi declarado pela Mesa do Congresso
Nacional (BRASIL, 2006b).2

Essa anomalia em especial ndo prejudicou o programa em sua integridade, pois a

norma manteve sua eficacia no periodo de sua vigéncia, em respeito ao que determina o art. 62,

§11.3

2 “ATO DO PRESIDENTE DA MESA DO CONGRESSO NACIONAL N° 57, de 2006. O Presidente da Mesa
do Congresso Nacional, nos termos do § tnico do art. 14 da Resolugdo n° 1, de 2002-CN, faz saber que a Medida
Provisoria n° 303, de 29 de junho de 2006, que ‘Dispde sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria da
Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social nas
condigdes que especifica ¢ altera a legislacdo tributaria federal.’, teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 27
de outubro do corrente ano” (BRASIL, 2006¢, ndo paginado).

3 Art. 62. “[...] §11. Nio editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias ap6s a rejeigdo ou
perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante
sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas”. (BRASIL, [2020], ndo paginado).
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A norma se aplicava aos débitos de pessoas juridicas junto a Secretaria da Receita
Federal (SRF), a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e ao INSS, que poderiam
ser parcelados em até cento e trinta prestacdes mensais e sucessivas, de acordo com artigo 1°.

A lei retomou a légica do Programa de Recuperacao Fiscal de aplicagdo estrita as
pessoas juridicas, excluindo as pessoas fisicas daquele programa e permitiu o reparcelamento,
conforme artigo 4°. Estabeleceu ainda uma clausula de confissdo de débitos, de forma
irrevogavel como condicdo para a adesao (art. 1°, §6° ), sujeitando a empresa a desistir
expressamente ¢ de forma irrevogavel da impugnacgdo ou do recurso interposto, ou da agao
judicial proposta, e cumulativamente renunciar a quaisquer alegagdes de direito sobre as quais
se fundam estes processos administrativos e a¢des judiciais, inclusive com a comprovacao de
que a pessoa juridica protocolou requerimento de extingdo do processo com julgamento do
mérito (art. 1°, § 3°, I e IIT) (BRASIL, 2006b).

Por outro lado, vedou sua aplicagdo a impostos e contribuigdes retidos na fonte ou
descontados de terceiros e ndo recolhidos a Fazenda Nacional ou ao INSS, de valores recebidos
pelos agentes arrecadadores nao recolhidos aos cofres publicos e relativos ao Imposto sobre a

Propriedade Territorial Rural (ITR), artigo 2.

2.6.6 Lei n° 11.941/09 — REFIS da Crise

A Lei n° 11.941/09 (convertida em lei a partir da redacdo original da Medida
Proviséria n°® 449/08) foi apelidada de “Refis da Crise” em razdo de advir apds a grande crise
dos subprimes do ano anterior, que “quebrou” a economia norte americana € causou enormes
problemas econdmicas em varios paises do mundo, inclusive no Brasil.

Através desse programa especial de parcelamento, a Unido Federal pretendeu
reduzir os efeitos dessa crise para as empresas, mantendo um ambiente macroecondmico o mais
saudavel possivel.

Segundo o teor dessa norma, os débitos poderiam ser parcelados em até 180 (cento
e oitenta) meses, (Art. 1°). Permitiu ainda a adesdo relativa a débitos decorrentes do
aproveitamento indevido de créditos do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) oriundos
da aquisicdo de matérias-primas, material de embalagem e produtos intermedidrios
relacionados na Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados (TIPI) com

incidéncia de aliquota 0 (zero) ou como nao-tributados (Art. 1°, §4°) (BRASIL, 2009).
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Além disso, criou regras até entdo inéditas, tais como a possibilidade de
parcelamento parcial da divida, ndo sendo obrigatdrio a adesdo obrigatdria ao parcelamento de
toda a divida consolidada sob administragdo da Secretaria da Receita Federal ¢ da sua
Procuradoria da Fazenda (Art. 1°, §4°), remissdo parcial das multas isoladas (Art. 3°, §2°),
relacdo de proporcionalidade entre o numero de parcelas e os descontos, sendo inversamente
proporcionais essa relacdo e a possibilidade de parcelamento e a remissdo de débito inferior a
quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) (Art. 14).

Estabeleceu a necessidade de confissdao irrevogavel e irretratavel dos débitos em
nome do sujeito passivo na condi¢do de contribuinte ou responsavel e por ele indicados para
compor os referidos parcelamentos, configurando-se confissdo extrajudicial, inclusive com
desisténcia de agao judicial e rentincia a qualquer alegagao de direito sobre a qual se funda a
referida agdo, protocolando requerimento de extingdo do processo com resolugao do mérito até
30 (trinta) dias ap6s a data de ciéncia do deferimento do requerimento do parcelamento (art. 5°
e 6%).

Outra novidade da lei foi a declaragdo expressa de que a inclusdo de débitos nos
parcelamentos de que trata esta Lei nao implicaria novacao de divida (art. 8°), o que apesar de
doutrinariamente ser reconhecido e aplicado pela Receita Federal, constou pela primeira vez

€1m norma.

2.6.7 Lei n® 13.496/17 — Programa Especial de Regularizagao Tributaria (PERT)

Novamente diante de um cenario de crise econdmica, a Fazenda Nacional tomou a
providéncia de criar um programa de parcelamento especial.

A Medida Provisoria n® 783/2017, que foi convertida na Lei n° 13.496/17, criou o
PERT, permitindo o parcelamento de débitos no ambito da Secretaria da Receita Federal do
Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (BRASIL, 2017b).

Permitiu a adesdo ao regime proposto as pessoas fisicas e juridicas, de direito
publico ou privado, inclusive aquelas que se encontrarem em recuperagao judicial, permitindo
o parcelamento de débitos de natureza tributiria e nao tributaria, inclusive permitindo
reparcelamento ou provenientes de lancamento de oficio efetuados apds a publicacdo da lei,
(Art. 1°, §1° e 2°). Foi permitido, inclusive, o parcelamento de débitos decorrentes de
responsabilidade por substitui¢ao tributaria.

O Programa estabeleceu novamente a clausula de confissao irrevogavel de débitos,

determinando que a adesdo implicaria na confissdo irrevogével e irretratavel dos débitos,
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obrigando o contribuinte, ainda, a desistir previamente das impugnagdes ou dos recursos
administrativos e das acdes judiciais que tenham por objeto os débitos que serdo quitados e
renunciar a quaisquer alegagdes de direito sobre as quais se fundem as referidas impugnagoes
e recursos ou acdes judiciais, e protocolar, no caso de agdes judiciais, requerimento de extingao
do processo com resolu¢ao do mérito (art. 1°, §4° e Art. 5°).

Como novidade, a norma permitiu a exclusdo, por se tratar de cobranga indevida,
de débitos fundados em lei ou ato normativo considerados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso, ou ainda referentes
a tributos cuja cobranga foi declarada ilegal pelo Superior Tribunal de Justica ou reconhecida
como inconstitucional ou ilegal por ato da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional” (Art. 1°,
§6°) (BRASIL, 2017b, ndo paginado).

Foram adotadas quatro modalidades de parcelamento, de modo a permitir a amplas
possibilidades ao contribuinte.

A primeira, prevista no art. 2°, I, prevé a possiblidade de parcelamento com entrada
de 20% (vinte por cento) dividida em 5 (cinco) parcelas e pagamento do saldo com a utilizagdo
de créditos de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) ou de outros créditos proprios, com a possibilidade de pagamento em espécie
de eventual saldo remanescente em até sessenta prestagoes.

A segunda, prevista pelo art. 2°, II, previu o pagamento do saldo devedor em 120
(cento e vinte) parcelas mensais e sucessivas, calculada percentualmente sobre o valor da divida
consolidada. com progressao da aliquota ao longo do tempo.

O art. 2°, III previu hipotese de pagamento 20% (vinte por cento) do valor da divida
consolidada, sem redu¢des, em até cinco parcelas mensais e sucessivas, com saldo podendo ser
liquidado em uma das seguinte hipdteses: a) em parcela tnica, com redugdo de 90% (noventa
por cento) dos juros de mora e 70% (setenta por cento) das multas de mora, de oficio ou
isoladas; b) em até 145 (cento e quarenta e cinco) parcelas mensais e sucessivas, com redugao
de 80% (oitenta por cento) dos juros de mora e 50% (cinquenta por cento) das multas de mora,
de oficio ou isoladas; ou c) parcelado em até 175 (cento e setenta e cinco) parcelas mensais e
sucessivas, com redugdo de 50% (cinquenta por cento) dos juros de mora e 25% (vinte e cinco
por cento) das multas de mora, de oficio ou isoladas, caso em que o valor da parcela seria
correspondente a 1% (um por cento) da receita bruta da pessoa juridica, referente ao més
imediatamente anterior ao do pagamento, € nao podera ser inferior a um cento e setenta e cinco

avos do total da divida consolidada (BRASIL, 2017b).
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A ultima hipdtese, prevista no art. 2°, IV, previa a possibilidade de pagamento de
uma entrada de 24% (vinte e quatro por cento) da divida consolidada em vinte e quatro
prestagdes mensais € sucessivas, com liquidacdo do saldo com a utilizagdo de créditos de
prejuizo fiscal e de base de calculo negativa da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido ou

de outros créditos proprios.

2.7 A clausula de confissao irrevogavel de débitos

Como vimos ao longo deste capitulo, hd uma clausula legal perene nas leis de
parcelamento da Unido e dos Estados: a que condiciona a adesdo ao parcelamento a confissao
irrevogavel dos débitos parcelados.

Encontrada no direito federal brasileiro pela primeira vez no art. 11 do Decreto-Lei
n°® 352/68 e reiterada em diversas leis subsequentes, a cldusula tem por objetivo estabelecer a
definitividade do crédito tributirio parcelado, garantindo sua imutabilidade, resolvendo
definitivamente quaisquer discussdes de fato ou de direito pendentes de julgamento
administrativo ou judicial.

Multicitada sob as formas de confissdo irretratdvel ou confissdo irrevogavel de
débitos, deve-se reconhecer que a sua existéncia tem apenas um tnico objetivo: tornar definitivo
o crédito tributario, impedindo de qualquer maneira a rediscussdo do tema sob qualquer vertente
de pensamento ou pretexto. Analisando-a, percebe-se o esforgo juridico de tornar o seu espectro
o mais amplo possivel, fechando todas as brechas legais que pudessem permitir o seu
questionamento no ambito judicial ou administrativo.

Efetivamente, a clausula se decompde nos seguintes elementos:

a) Confissao irrevogavel sobre a matéria de fato;

b) Renuncia irrevogavel ao direito em que se fundamenta o crédito tributario;

c) Desisténcia dos processos administrativos;

d) Desisténcia dos processos judiciais

2.7.1 A confissao irrevogavel sobre a matéria de fato

O primeiro elemento da clausula geral de confissdo de débitos ¢ a confissdo
irrevogavel sobre a matéria de fato que originou o crédito tributario.
Em primeiro lugar, importa destacar que confissdo se refere a fatos. Considerando

que a obrigacao tributaria nasce com fatos que sdo objetivamente tributaveis (fato imponivel)
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nos termos da lei, a pretensao legal ¢ extinguir definitivamente qualquer controvérsia sobre os
elementos faticos que compdem a obrigacdo e, consequentemente, tornar definitivo o crédito
tributario. A irrevogabilidade acessoria a esta confissdo somente pretende tornéd-la definitiva,
encerrando qualquer discussao sobre fatos que ensejaram a tributagao.

O Cddigo de Processo Civil estabelece o conceito processual de confissdo em seu
art. 389, determinando que “ha confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a
verdade de fato contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario” (BRASIL, 2002a, nao
paginado). Por outro lado, importa esclarecer que nao ¢ admissivel na ordem juridica brasileira
a confissdo sobre o direito, sobre a lei que cria a hipotese de incidéncia tributéria. O instituto
da confissao se refere estritamente a fatos (PEREIRA, 2017).

A influéncia dessa confissdo tem implicagdo direta na exigibilidade do crédito
tributario. Como o nascimento da obrigagao tributaria que d4 origem ao crédito esta ligada a
ocorréncia de fatos juridicos, a confissdo quanto a matéria fatica alcanca o objetivo de encerrar
qualquer discussao dos elementos do tributo confessado.

Assim, por exemplo, se o contribuinte possuia contra si cobranga de Imposto de
Renda (IR) em que se discutia com base em fatos a ocorréncia da renda, com a confissao essa
discussdo serd automaticamente encerrada, tornando-se definitivo o crédito, prontamente
exigivel através do pagamento das parcelas.

Nao ha qualquer preocupagdo do legislador nesse particular sobre a higidez da
constituicdo do crédito no que se refere aos elementos faticos da obrigacdo tributdria. E
indiferente o fato gerador ter ocorrido ou ndo, ou ter ocorrido com a grandeza econOmica
utilizada para tributagdo ou ndo. Uma vez confessado, o crédito tributario passa a ser definitivo,
constituindo-se em divida consolidada e impedindo qualquer discussdo administrativa ou

judicial sobre a matéria fatica subjacente ao crédito.

2.7.2 Renuncia irrevogavel ao direito em que se fundamentam os créditos tributrios

A renuncia ao direito em que se fundamenta o crédito tributario € a outra face dessa
clausula de reconhecimento de débito, desta feita ligada ao direito, ao conjunto de normas que
cria o tributo (hipotese de incidéncia tributéria), e ndo aos fatos que ensejaram a tributagao.

Rentncia a direito ¢ ato unilateral do particular com o objetivo de ndo mais exercer
direito que possui ou que vindica. Esta nao tem o mesmo condao emprestado ao reconhecimento

de fatos. Enquanto a rentincia se refere ao direito em si, no qual a parte tem o direito e pretende,
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por ato de vontade, renunciar ao seu exercicio, a confissdo ¢ o reconhecimento voluntario de
um fato para ndo mais discuti-lo.

A priori, quando inserido em um contexto de direito civil e de processo civil, o ato
de disposicao do direito € uma faculdade das partes. Tratando-se de interesses patrimoniais, o
poder de disposicdo ¢ praticamente absoluto, possuindo ampla liberdade sobre sua realizagdo e
extensdo. Por outro lado, quando os direitos tutelados sdo indisponiveis, essa liberdade sofre
limitag¢do, em decorréncia do interesse publico (ALVIM, 2018), a depender da natureza do tema
em discussao.

No ambito do direito tributério, a clausula que estabelece a renuncia como condi¢ao
a adesdo ao programa de parcelamento tem por objetivo impedir que o particular submeta a
apreciacao administrativa ou judicial quaisquer questdes ligadas a violagdo de norma juridica
tributaria na constitui¢ao do crédito, seja na estrita aplicacao da lei, seja em relagdo a um viés
de interpretagdo, para ndo mais discuti-los, independentemente da justi¢a do pleito. Posiciona
arenuncia ao direito fundamental da legalidade tributéria na condi¢do de direito disponivel pelo
contribuinte, considerando ser possivel sua realizacao de renuncia a adequada aplicagdo da lei
na constitui¢do do crédito tributario independente de sua corre¢do, colocando ainda como um
manto de inquestionabilidade do tema a cldusula acessoria de irrevogabilidade, encerrando
definitivamente qualquer discussdo sobre o direito subjacente ao crédito.

Nesse ponto, a renlincia a direito tem implicacdo direta nos elementos que
compdem o tributo - fato hipotético, contribuinte, base de calculo e aliquota — vez que todos
eles tém previsao legal e sao sujeitos a discussdes quanto ao enquadramento ao caso.

Dessa forma, por exemplo, se determinado produto estiver sujeito a Tributacao do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), havendo a discussao administrativa e/ou judicial
de natureza juridica sobre a sujeicao passiva, a incidéncia da hipdtese legal sobre o fato e seu
montante, bem como da adequagdo da aliquota aplicavel, essa discussdo se encerra, tornando
definitivamente resolvida a tematica e exigivel o crédito. E esse o efeito pratico da rentincia ao
direito.

E possivel estabelecer até mesmo hipdteses extremas e ndo incomuns para a
visualizag¢ao da questdo como, por exemplo, no caso de crédito confessado a ente que nao seria
capacidade para assumir o polo ativo da atividade tributaria. Assim, mesmo quando o caso se
trate de ente tributante ilegitimo, como no caso e pagamento de Imposto sobre Servigos (ISS),
municipal, a confissdo realizada em favor da Fazenda Publica Municipal ilegitima para a

cobranga torna o crédito definitiva, legitimando a cobranga.



43

A renuncia irrevogavel tem o condao de legitimar juridicamente o crédito tributario

confessado, tornando-o definitivo, exigivel e inquestionavel.

2.7.3 Desisténcia de processos administrativos

A desisténcia de processos administrativos que envolvam a constitui¢do de crédito
tributario ¢ uma mera decorréncia da confissdo irrevogavel quanto a matéria fatica e da rentincia
irrevogavel ao direito sobre o qual se fundamenta o crédito tributario.

O processo administrativo fiscal ¢ todo o processo que tramita junto ao servigo da
Fazenda Publica que tem por objetivo a discussdo sobre matéria tributaria, como um meio
formal para atingir a finalidade de gerir a administragao tributaria. Em verdade, o procedimento
administrativo fiscal sempre tem, no aspecto material, o tributo como matéria de fundo
(NUNES, 2019).

O procedimento administrativo fiscal ¢ género, dos quais sdo espécies inimeros
outros processos especificos, tais com o processo de langamento tributario, o de concessao e
imunidades ou isengdes, o parcelamento, homologa¢do de compensagdes, consulta, dentre
outros.

O efeito primordial da desisténcia de processos administrativos ¢ tornar definitivo
o crédito, renunciando o contribuinte a qualquer discussdo juridica ou fatica que pretendesse
empreender em seu ambito. Dessa maneira, por exemplo, uma vez existente processo
administrativo de lancamento com defesa ou recurso administrativo nos autos pendente de
julgamento, a adesdo ao programa de parcelamento implica na extingao do processo, tornando
definitivo o crédito langado. Da mesma maneira, se houvesse processo administrativo em que
se pretendesse aplicar uma imunidade ou iseng¢do tributéria, ou se arguir uma decadéncia ou
prescrigdo, esta discussao restaria prejudicada.

Considerando estes fatos, o objetivo fundamental da cldusula que determina a
desisténcia de processos administrativos que envolvam a matéria tributaria ¢ poér um fim a
qualquer eventual discussdao que se desenvolva na administracdo fazendaria que implique na
existéncia e exigibilidade do crédito.

O fechamento da via administrativa ¢ um estrito efeito logico das clausulas de
confissdo e renuncia irrevogaveis. Se estamos a tratar de indiscutibilidade do direito na seara
material, no que efetivamente fundamenta o crédito, o encerramento de qualquer discussao

demais esferas judiciais e administrativas, atuais ou futuras, ¢ normal e até presumivel.
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2.7.4 Desisténcia de processos judiciais

O segundo efeito da confissdo irrevogavel exigida pelas leis de parcelamento ¢ a
desisténcia de processos judiciais que discutam o crédito tributario confessado.

O processo judicial tributario é o processo de natureza civil que tem por objetivo
solucionar “os conflitos havidos entre o Estado-Fisco e os contribuintes através da aplicacao do
direito ao caso concreto” (MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 201). Sendo o Poder Judiciario o
ultimo refiigio do contribuinte, ¢ nessa instancia que desaguam as grandes discussdes sobre a
legalidade dos atos do processo administrativo fiscal que constituiu o crédito tributério.

Uma vez que o contribuinte verifica uma violagdo ou ameaga a direito, pode fazer
uso de processos judiciais de natureza fiscal nas suas mais variadas vertentes para a defesa de
direitos, para impedir uma tributagdo injusta. Assim, no ambito da execugao fiscal € permitido
que o executado ajuize embargos a execucdo fiscal. Da mesma maneira, ¢ autorizada a
utilizagdo de diversas a¢des pelo procedimento ordindrio, tais como acdo anulatdria de débito,
ou por procedimento especial, tal como o mandado de seguranca.

O acesso a Justica ¢ uma garantia constitucional, prevista na Constitui¢ao Federal
no art. 5°, XXXV, que estabelece que a lei nao excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito (BRASIL, [2020]).

Contudo, o efeito desta clausula das leis de parcelamento sobre estas a¢des atuais e
futuras ¢ exatamente o que o inciso pretende evitar: uma vez realizada a adesao e confessado o
débito, todos os processos correlatos ao crédito tributario confessado devem ser extintos,
impedindo inclusive discussao judicial posterior.

E de se ressaltar que seus efeitos se protraem no tempo. Dessa forma, mesmo que
eventualmente descumprido o parcelamento, a partir de quando passa a ser exigivel o crédito,
¢ impossivel nova discussao judicial sobre o crédito, dada a confissdo e renuncia irrevogaveis
anteriores.

A desisténcia de processos judiciais que discutam o crédito tributario €, como no
caso da desisténcia de processos administrativos, uma mera consequéncia da renuncia ao direito
em que se fundamenta o crédito tributario e da confissdo da matéria fatica que envolva a
constitui¢do do crédito. Com a adesdo ao programa de parcelamento, o contribuinte aceita
encerrar qualquer lide juridica de qualquer natureza, extinguindo processos existentes com
resolucao do mérito. Da mesma maneira, fecha portas para discussdes futuras, sendo impossivel
ajuizar, por qualquer fundamento ligado a constituicdo do crédito, agdo com o objetivo de

questionar a sua validade.
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3 O PRINCIiPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA E O CREDITO TRIBUTARIO

O dever individual de contribuir para o bem da coletividade ¢ uma obrigacao
onipresente em quase todos os modelos de sociedade politica, sejam estas simples ou
complexas, em qualquer momento da histéria. O custeio do servigo publico ¢ realizado por cada
um dos cidadaos, através de contribui¢des individuais.

Esse financiamento se realiza através de uma relacao juridica resistida. Por um lado,
o particular ¢ obrigado a contribuir com parcela de seu patriménio. De outro, temos o Estado,
que ampliou a quantidade e a qualidade de servigos publicos que presta, necessitando de um
volume cada vez maior de recursos para atender a direitos dos seus cidaddos e para promover
0 “bem comum”, tutelando o interesse da coletividade (ROTHMAN, 1972).

Hé um conflito abstrato intrinseco a essa relagao. Diante desse cenario € possivel
falar na existéncia do Direito Tributdrio como um conjunto de regras e principios que
regulamenta e legitima a relagdo tributaria ente Estado e contribuintes. E a maneira pela qual
se tributa ¢ fundamentalmente baseada no principio da legalidade tributéria.

O principio da legalidade tributaria ¢ a regra-matriz de todo o sistema tributario
brasileiro e estabelece a lei como o fundamento basico e indissociavel da tributacao,
determinando que somente através de lei € possivel a criagdo e a majoracdo de tributos.

No direito brasileiro, ¢ previsto no art. 150, I, da Constitui¢do Federal de 1988,
estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios somente podem exigir
ou aumentar tributos através de lei (BRASIL, [2020]).

Sua influéncia sobre os elementos da hipotese de incidéncia tributaria ¢
praticamente total, excepcionando-se exclusivamente as previsdes constitucionais em sentido
contrario. Assim, todos os elementos abstratos de um tributo — pessoal espacial, temporal,
material e quantitativo — devem estar previstos na lei. O tipo legal ¢ fechado, de modo a nao ser
permitido que normas infralegais, como decretos ou portarias, criem tributos ou tratem de
quaisquer de seus elementos. Do contrario, estar-se-ia diante de uma nulidade absoluta, a ser
reconhecida pela Fazenda Publica, de oficio, ou ser declarada pelo Poder Judiciario.

E um direito fundamental do cidaddo-contribuinte, que garante que estes nio sejam
tributados a partir do puro exercicio de um arbitrio, mas através de leis votadas através de um
parlamento formado por representantes legitimados através do voto popular. Nesse particular,

a ideia central ¢ ter a lei como instrumento do consentimento popular para a tributagao.
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Assim, este principio, que condiciona e limita a atividade tributaria do Estado,
representa a indisfar¢avel vontade do povo, verdadeiro poder constituinte, em limitar o poder
estatal de ingressar no patriménio privado para financiar suas atividades.

Esta regra, de legitimacdo para a tributagdo através da lei surge através de uma
construcao historica de luta dos cidadaos contra o abuso de poder e para preservagdo do direito
de propriedade e liberdade, que tiveram seu apice nas revolucdes burgueses o final do século

XVIIL

3.1 Historico

3.1.1 O principio da legalidade tributéaria nas sociedades ocidentais

A remontagem historica do principio da legalidade tributaria remete a propria
historia da construcdo dos direitos fundamentais enquanto institui¢do juridico-politica do
mundo contemporaneo.

Os direitos fundamentais estdo eminentemente ligados a luta dos homens contra o
abuso de poder, em favor de uma limitacdo do poder do soberano para a protecdo de valores
considerados relevantes para uma sociedade. Esse tipo de movimento politico tem sido
observado ao longo de vérias sociedades ao longo da histéria e tem seu foco normalmente
voltado para mecanismos de protecao da vida, da liberdade, da seguranca e da propriedade das
pessoas. Sob a Optica constitucional, ¢ fundamentalmente relevante a producao normativa
escrita de regras nesse sentido.

Sob esse ponto de vista, o reconhecimento de direitos dessa natureza expresso em
uma carta de direitos no mundo ocidental tem raiz na Magna Carta Inglesa (1215), outorgada
pelo Rei Jodo Sem-Terra em favor dos bardes ingleses como instrumento para solugdao de
diversos conflitos entre estes (MAGNA..., 2007). Nao ¢ possivel considerar o referido
documento como uma declaracao ampla de direitos do povo inglés, pois sua eficacia era restrita
a sua elite politica daquele momento histérico. Por outro lado, nao se pode deixar de perceber
sua relevancia historica como primeiro instrumento histérico escrito em favor de direitos do
cidaddo contra o poder Estado.

O efeito primordial do seu contetido foi limitar o poder da monarquia inglesa
através do estabelecimento de regras de limitacdo de poder, a partir do estabelecimento de
direitos como liberdade, propriedade e direito e heranga, julgamento por pares (raiz do devido

processo legal), dentre outros.
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Na Magna Carta Inglesa podemos identificar o embrido principio da legalidade
tributaria, pois esse pacto politico previa expressamente a impossibilidade de criagdo de “taxas
ou ajudas” sem que tal fosse validada pelo “Conselho dos Comuns” e estabeleceu a liberdade
alfandegaria no reino, além de estabelecer normas de funcionamento do conselho nesses casos.
Estas limitagdes ao poder de tributar estavam previstos nos seus itens 12, 13 e 14 daquela carta

de direitos nos seguintes termos:

(12) No 'scutage’ or 'aid' may be levied in our kingdom without its general consent,
unless it is for the ransom of our person, to make our eldest son a knight, and (once)
to marry our eldest daughter. For these purposes only a reasonable 'aid’ may be
levied. 'Aids’ from the city of London are to be treated similarly. (13) The city of
London shall enjoy all its ancient liberties and free customs, both by land and by
water. We also will and grant that all other cities, boroughs, towns, and ports shall
enjoy all their liberties and free customs. (14) To obtain the general consent of the
realm for the assessment of an 'aid’ - except in the three cases specified above - or a
'scutage’, we will cause the archbishops, bishops, abbots, earls, and greater barons
to be summoned individually by letter. To those who hold lands directly of us we will
cause a general summons to be issued, through the sheriffs and other officials, to come
together on a fixed day (of which at least forty days notice shall be given) and at a
fixed place. In all letters of summons, the cause of the summons will be stated. When
a summons has been issued, the business appointed for the day shall go forward in
accordance with the resolution of those present, even if not all those who were
summoned have appeared.* (MAGNA..., 2007, ndo paginado).

Também da Inglaterra € a “Petition of Rights” (1628), uma segunda carta politica
de limitagdo do poder imposto a Monarquia Inglesa (PETICAO..., 2016). Esse documento
revela a insatisfacdo dos membros da “Camara dos Comuns” com seu Rei pelo descumprimento
dos principios estabelecidos na Magna Carta Inglesa de 1215.

Naquele momento historico, a populacdo demonstrava insatisfagdo com medidas
arbitrarias tomadas pelo Rei Carlos I em decorréncia da rejeicdo pela Camara em autorizar o
financiamento de sua politica externa, medidas estas que consistiam em imposi¢cdo de
empréstimos compulsorios e aquartelamento das tropas na casa de cidaddos como medida de

economia, o0 que gerou revolta, confrontos, detengdes e prisdes.

4 12. Nenhuma taxa ou ajuda serd imposta no nosso reinado, exceto pelo conselho comum do nosso reino, a menos
para o resgate da nossa pessoa, a cavalaria do nosso filho mais velho e uma vez para o casamento da nossa filha
mais velha, e para tais casos apenas uma ajuda razoavel sera paga; proceder-se-4 igualmente a respeito das ajudas
da cidade de Londres.

13. E a cidade de Londres tera todas as suas antigas liberdades e todos os seus direitos alfandegéarios livres, tanto
por terra como por mar. E mais, queremos e concedemos que todas as outras cidades, burgos, vilas e portos
tenham todas as suas liberdades e direitos alfandegarios livres.

14. E para consultar o conselho comum do reino a respeito do estabelecimento de outros tributos que nao os trés
casos acima mencionados, ou para o estabelecimento da taxa, faremos notificar os arcebispos, os bispos, os
abades, os condes, ¢ maiores bardes, individualmente, por carta nossa; e, além disso, faremos notificar em geral,
por meio dos nossos xerifes e bailios, todos aqueles que, como chefes, de nos receberam beneficios para um dia
fixado, a saber, quarenta dias pelo menos apds a notificagdo, e num lugar fixado. E em todas as cartas de tais
notifica¢des explicaremos as suas causas. Sendo feitas as notifica¢des, proceder-se-a no dia indicado conforme
o conselho daqueles que estiverem presentes, mesmo que nem todos os que foram notificados comparegam
(MAGNA..., 2007, ndo paginado, tradug@o nossa).
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Diante desse cenario, foi apresentado ao monarca o documento, que possuia quatro
principios basilares: a) vedacdo a tributagdo sem o consentimento do Parlamento, b) vedagdo a
prisdo sem justa causa, ¢) vedacao ao aquartelamento de soldados em casas de cidadaos e d)
vedacdo a imposi¢do de lei marcial em tempos de paz.® Ha especial destaque ao principio da
legalidade tributaria nesta carta, um dos quatro itens centrais do pleito.

Em se tratando de legalidade tributaria, no final do século XVIII surgem duas novas
cartas de direitos fundamentais que, por sua caracteristica e amplitude de efeitos, possuem a
maior relevancia e influéncia no pensamento filosofico-juridico contemporaneo dos direitos
fundamentais: as Constitui¢des dos Estados Unidos da América (Declaragdao de Direitos do
Bom Povo da Virginia) e na Franga (Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao).

A Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776) ¢ uma declaragao de
direitos proveniente do momento historico da independéncia dos Estados Unidos da América,
antecedendo-a. Pode ser considerada a primeira Constitui¢do no sentido moderno da expressao,
por constarem ali a estruturagdo do Estado com triparticdo de Poderes, os direitos de liberdade,
igualdade, legalidade, devido processo legal, juiz natural e direito de cidadania ampla,
concedido a todos os cidaddos (DECLARACAO..., 2013).

Viarios artigos desta carta politica limitaram o poder de tributar do Estado,
estabelecendo a obrigacdo de que todo o aumento de tributos deveria tramitar pelo Congresso
e ser estabelecido por meio de lei.

No mesmo momento historico foi proclamada a Declaracao Universal do Direito
do Homem e do Cidadao (1789) na Franca, carta politica resultado da queda da Monarquia,
com a tomada do poder pela burguesia. A Carta, escrita em 17 artigos, estabelece que a

finalidade da associagdo politica da nascente republica seria a conservagao dos direitos naturais

3> No original: “They do therefore humbly pray your most excellent Majesty, that no man hereafter be compelled
to make or yield any gift, loan, benevolence, tax or such charge, without common consent by act of Parliament,
and that none be called to make, answer, or take such oath, or to give attendance, or be confined, or otherwise
molested or disquieted concerning the same, or for refusal thereof; and that no freeman, in any such manner as
is before mentioned, be imprisoned or detained; and that your Majesty would be pleased to remove the said
soldiers and mariners, and that your people may not be so burthened in time to come, and that the aforesaid
commissions for proceeding by martial law, may be revoked and annulled; and that hereafter no commissions
of like nature may issue forth to any person or persons whatsoever to be executed as aforesaid, lest by colour of
them any of your Majesty’s subjects be destroyed, or put to death contrary to the laws and franchise of the land.”
(MAGNA..., 2007, ndo paginado).

¢ Secdo 7 “All Bills for raising Revenue shall originate in the House of Representatives; but the Senate may
propose or concur with Amendments as on other Bills.”’; Secdo 8 “The Congress shall have Power To lay and
collect Taxes, Duties, Imposts and Excises, to pay the Debts and provide for the common Defence and general
Welfare of the United States; but all Duties, Imposts and Excises shall be uniform throughout the United States.”
(MAGNA..., 2007, ndo paginado).
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e imprescritiveis do homem, que seriam a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia
a opressio, no artigo 2 (DECLARACAO..., 2018).

Sobre a arrecadagao de tributos, estabeleceu que os cidadaos deveriam contribuir
para o financiamento dos servigos publicos, a ser recolhida de acordo com as possibilidades de
cada, artigo 13 podendo aprova-la ou ndo, com possibilidade de fiscalizacdo de todas as etapas
de sua execugdo, artigo 14, sendo a lei a expressio da vontade geral, artigo 6°
(DECLARACAO..., 2018).

Pela relevancia, merece destaque ainda a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, que uma norma internacional concebida ao fim da 2* Guerra Mundial por ocasido da
criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). O objetivo desta carta e direitos era buscar
a construcdo de um sistema de cooperagao internacional para garantia de direitos fundamentais
aos paises signatarios. A despeito de tratar extensamente de direitos fundamentais dos cidadaos,

ndo fez qualquer mengdo expressa ou implicita sobre o principio da legalidade tributéria.

3.1.2 O principio da legalidade tributaria nas Constituicdes brasileiras

O Brasil foi colonia de Portugal até 7 de setembro de 1822, quando obteve sua
independéncia. A partir de entdo se iniciou a discussdo sobre necessidade de uma Constituigdo
para o Estado nascente, o que efetivamente foi ocorrer apenas dois anos depois, em 1824,
outorgada pelo Imperador. Esta Carta Constitucional ndo estabeleceu de forma peremptoria o
principio da legalidade tributaria como um direito fundamental do cidadao, apesar de prever no
seu art. 171 a competéncia do Poder Legislativo para a criagdo dos tributos “Todas as
contribui¢des diretas, a excepgao daquelas, que estiverem aplicadas aos juros, e amortiza¢ao da
Divida Publica, serdao anualmente estabelecidas pela Assembleia Geral, mas continuarao, até
que se publique a sua derrogagdo, ou sejam substituidas por outras”. (LANNES, 2019, p. 89).

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil foi a primeira
Constituicao do periodo republicano, tendo sido promulgada em 1891, tendo vigéncia durante
toda a denominada Republica Velha. Foi a primeira Carta a prever o principio da legalidade
tributaria em seu teor, cujo art. 72, §30 estabelecia a formula simples de que “nenhum imposto
poderia ser cobrado sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1891, ndo paginado). A norma
restringia-se a impostos, ndo abarcando as demais modalidades de tributos.

A Constitui¢ao de 1934 adveio por ocasido do fim da Republica Velha, que ocorreu
com o golpe de Estado promovido pelo grupo politico liderado por Gettlio Vargas, que viria a

se tornar o Presidente do Brasil ao fim da Revolugao de 1930. Nesta breve Constituicao, de



50

apenas trés anos de vigéncia, o principio da legalidade tributdria repousava no art. 17, VII em
uma clara repeticdo da disposicdo anterior, sem maiores alteragdes quanto ao contetdo da
previsao que lhe antecedeu (BRASIL, 1934).

Apenas trés anos depois, com o advento do Estado Novo, o entdo Presidente da
Republica outorga a quarta Constitui¢do brasileira, em 1937. Sob a vigéncia desta norma, de
viés autoritario e outorgada em um momento de crise politica, o governante recebeu poderes
especiais e incompativeis com o regime democratico. Apesar dessas caracteristicas, no que se
refere a maneira pela qual se legitima a cobranga de impostos, a Carta concedeu liberdade ao
Presidente para expedir decretos com forga de lei, que ndo poderiam se aplicar em caso de
impostos’ (BRASIL, 1937). Vé-se, entdo, que o principio da legalidade tributaria, como
garantia do consentimento popular para a tributagao foi relativamente preservado ao estabelecer
a proibicao do exercicio autocratico do poder pelo Presidente da Republica na tributagao.

Com o restabelecimento da democracia no Brasil, no ano de 1946, foi promulgada
pela Assembleia Nacional Constituinte uma nova Constituicdo. Retomava, em grande medida,
o teor da Carta de 1934, que havia sido abruptamente revogada. Diversamente das demais, o
principio da legalidade estava previsto no art. 141, § 34, no capitulo referente aos Direitos e
Garantias Individuais, medida incomum até entdo, o que representou um avango institucional
no reconhecimento da natureza desse direito® (BRASIL, 1934).

Importa ressaltar ainda que essa foi a primeira oportunidade em que as
Constituicdes Brasileiras impuseram a lei como limite aos “tributos”, e ndo apenas aos
impostos, ampliando sua eficcia para taxas e contribuigdes de melhoria.

A seguir, adveio a Constituicdo de 1967, que foi uma Carta outorgada pelo regime
militar que havia assumido o comando politico do pais trés anos antes, apos o golpe de Estado
que depos o Presidente Joao Goulart. Foi uma das Constituigdes mais autoritarias da historia
brasileira (CASTILHO, 2018). Também previu o principio da legalidade tributaria no art. 20,
I°, em uma férmula simples, mantendo sua aplicacdo a “tributos”. (BRASIL, 1967).

Por fim, a Constitui¢cdo Federal de 1988, denominada Constitui¢ao Cidada, foi uma

carta promulgada apos o encerramento do periodo de governos militares no Brasil,

7 Art. 13 “O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolugdo da Cimara dos
Deputados, podera, se o exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de
competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes: [...] d) impostos” (BRASIL, 1937, ndo paginado).

8 Art. 141. “[...] § 34 - Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o estabelega; nenhum sera
cobrado em cada exercicio sem prévia autorizagdo orgamentaria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o
imposto langado por motivo de guerra” (BRASIL, 1934, ndo paginado).

9 Art. 20 — “E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I — instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabelega, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ado”
(BRASIL, 1967, ndo paginado).
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restabelecendo a democracia e estabelecendo um amplo conjunto de direitos. Atualmente
vigente repetiu a formula da legalidade para a criacdo de tributos, determinando em seu art.
150, I ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar

tributo sem lei que o estabeleca (BRASIL, [2020]).

3.2 O principio da legalidade tributaria enquanto direito fundamental: caracteristicas

Dado o cenério do seu surgimento e a sua importancia na vida politica e juridica
das nagdes democraticas, a construcao doutrinaria acerca dos direitos fundamentais, dentre eles,
o principio da legalidade tributaria, reconhece nesses direitos algumas caracteristicas que
podem ser indistintamente atribuidas por sua natureza, tais como a historicidade, a
universalidade, a imprescritibilidade, a inalienabilidade e a irrenunciabilidade.

A historicidade ¢ o reconhecimento do fato de que direitos fundamentais nao sdo
inerentes ao homem, mas surgem inseridos em um determinado contexto historico,
representando uma conquista de uma sociedade em determinado momento historico em face do
poder absoluto, com a limitacdo do poder do Estado em relacao aos seus cidaddaos. Como
produtos de um determinado meio, “nascem, morrem e extinguem-se. Nao sdo obra da natureza,
mas das necessidades humanas, ampliando-se ou limitando-se a depender das circunstancias”
(BULOS, 2009, p. 434-435).

Por serem historicos, possuem natureza material, conquistados em determinado
momento € contexto, recusando-se a sua natureza transcendental, sendo inadequado concluir
que tais direitos sd3o inerentes aos homens em qualquer tempo ou em qualquer lugar. O
reconhecimento desta natureza afasta qualquer conclusao jusnaturalista que pretenda emprestar
aos direitos fundamentais uma ineréncia pressuposta na relagcao dos homens com o Estado. Por
outro lado, permite também concluir que seu status em determinada sociedade pode variar a
depender do contexto em que se insiram.

A universalidade se refere a amplitude de sua extensdo. Sdo universais porque
atribuiveis a todos inseridos em determinada ordem constitucional, sem possibilidade de
exclusao por motivos de raga, cor, religido, situacdo geografica ou riqueza, dentre outras. A
premissa de que todas as pessoas sdo titulares de direitos fundamentais ¢ vélida e ¢ uma
caracteristica dos direitos fundamentais.

A imprescritibilidade tem a ver com a possibilidade de serem exigidos a qualquer
tempo, ndo estando sujeitos a serem perdidos por decurso do tempo ou mesmo de qualquer

obice que ndo encontre matriz no pacto politico que ensejou a sua criagdo. E de se dizer, assim,
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que os direitos fundamentais ndo estdo sujeitos a prescricdo da sua exigibilidade pelo decurso
de determinado prazo ndo constitucional, podendo ser exigidos pelos cidadaos junto ao Estado
a qualquer tempo.

A inalienabilidade, por sua vez, ¢ o reconhecimento de que direitos fundamentais
ndo poder ser negociados ou que sobre estes ndo se pode transigir, sendo sempre plenamente
atribuiveis aos seus destinatarios e sempre podendo ser exercidos pelos seus titulares. Segundo

Mendes e Branco (2021, p. 149), inalienavel é:

[...] um direito ou uma coisa em relagdo a que estdo excluidos quaisquer atos de
disposicdo, quer juridica — rentincia, compra e venda, doagdo —, quer material —
destruigdo material do bem. Isso significa que um direito inalienavel ndo admite que
seu titular o torne impossivel de ser exercitado para si mesmo, fisica ou juridicamente.

Os direitos fundamentais sdo bens juridicos que ndo podem ser submetidos a
negdcios juridicos, nem mesmo sob a vontade de seus titulares, sendo plenamente exigiveis a
qualquer tempo, ndo se podendo opor ao seu exercicio qualquer clausula negociada de restri¢cao
ou renuncia.

A irrenunciabilidade, por fim, ¢ uma caracteristica que reconhece a impossibilidade
de que os cidadaos titulares de direito renunciem ao seu exercicio por ato de vontade. Esta
irrenunciabilidade ndo significa a imposicao normativa de que os cidadaos sejam obrigados a
exercer seu direito, mas que ndo pode renunciar a este exercicio aprioristicamente.

E necessirio dizer que hd importante discussio doutriniria sobre a
irrenunciabilidade e a inalienabilidade dos direitos fundamentais, baseada em debates que
tratam acerca dos limites da liberdade do individuo e da capacidade do Estado de poder
restringir ou ampliar os limites da eficacia dos direitos fundamentais.

Para cumprir o objetivo deste trabalho, considerando o foco emprestado ao
principio da legalidade tributéria, ¢ necessario indispensavel conhecer algumas reflexdes que a
doutrina faz a respeito da possibilidade de renuncia a direito fundamental, considerando com

atengdo particular os direitos de primeira geragao.

3.2.1 A renuncia a direito fundamental ¢ possivel?

Renunciar ¢ o ato voluntario e consciente de abdicar de um direito para ndo mais
exercé-lo. O sentido que a doutrina cldssica empresta a irrenunciabilidade dos direitos
fundamentais € o de nao ser possivel conceber que o homem-cidadao abdique de direitos dessa
natureza, portanto, da propria dignidade, por qualquer motivo, considerando que seriam um

bem maior e fora da capacidade de disposi¢do, inclusive pelo proprio destinatario.
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A despeito desse dogma doutrinario, ¢ necessario esclarecer que parte da doutrina
rejeita essa conclusdo, afirmando ser possivel ao titular dispor de direito de natureza
fundamental, a depender das condig¢des faticas que se apresentem. Segundo esta doutrina, ha
situagdes de fato da rotina da vida social que ndo permitiriam concluir que estes direitos nao
poderiam ser renunciados em cendrio algum. Situacdes como o compromisso contratual em que
o particular restringe sua liberdade, doagdes efetivadas por um particular que pretende abdicar
do direito de propriedade para viver uma vida franciscana ou mesmo o caso extremo de aborto
ou eutanasia, em que se discute o direito de disposi¢ao sobre a propria vida ou de terceiros
revelariam temas em que a pretensa irrenunciabilidade ndo se aplicaria, o que tornaria fragil
elencé-la como uma caracteristica indissocidvel dos direitos fundamentais.

Merecem destaque, nesse sentido, os estudos promovidos por Adamy (2008, 2018),
que analisam este debate pormenorizadamente, colocando luz sobre os elementos que compdem
o ato de uma possivel rentincia, resumindo o centro da discussdo na sua primeira frase: “deve-
se proteger o individuo contra si mesmo?” (ADAMY, 2018, p. 171). Considerando ser possivel
a renuncia, o autor desenvolve sua teoria condicionando a possibilidade de rentincia de direitos
fundamentais a observancia de diversas situacdes faticas e juridicas, considerando sua
ocorréncia caso a caso.

As condigdes ligadas ao agente seriam a capacidade, a titularidade e a liberdade.

A capacidade do renunciante ¢ a reunido de condi¢des de praticas de entender e
querer essa renuncia. Esta capacidade ndo se confundiria com a capacidade civil e somente seria
possivel sua andlise a luz do caso concreto, de acordo com a complexidade do tema em questao.
Em segundo lugar, condiciona a possibilidade de rentncia a titularidade de do direito. Somente
pode renunciar a um direito fundamental o seu titular, o que restringiria objetivamente a
possibilidade de que terceiros possam, em nome do titular, renunciar direito fundamental em
seu proprio prejuizo. Por fim, ainda em relacao ao agente, destaca a necessaria manifestagao de
vontade, que deve ser inequivoca e exercitada de forma livre, sem qualquer medida que
implique coagdo, violéncia ou fraude.

Em relacdo ao ato de rentncia, determina que este ato deve ser revogavel,
temporario, parcial e buscar sempre um beneficio legitimo.

A renuncia deve ser revogavel a qualquer tempo, significando que o renunciante
pode se retratar desse ato, a depender das condi¢des do caso concreto. Além disso, pontua que
a renuncia deve ser sempre temporaria, ou seja, o particular ndo pode abdicar do direito
fundamental sem qualquer limita¢do temporal a esta rentncia, sob pena de nao se configurar

estritamente um ato de renuincia, mas de efetiva perda de direito, o que seria intoleravel. Afirma
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ainda que a rentincia deve ser parcial, ou seja, ndo pode contemplar o direito fundamental como
um todo, mas apenas uma parte, ¢ modo a ndo se comprometer toda a estrutura de um direito
fundamental, mas apenas o absolutamente necessario para o beneficio do titular. Por fim,
conclui que o ato de rentncia deve, necessariamente, representar uma vantagem para seu titular,

um beneficio legitimo.

3.3 Legalidade Tributaria, Estado Democratico e legitimidade para a tributacio

A figura do Estado existe fundamentalmente para a prestacdo de servigos a
coletividade. Para conseguir atingir esse objetivo, deve exigir dos seus cidaddos uma
contribuicdo para financiamento desses servicos, utilizando-se de poder que possui para tal,
decorrente de sua soberania. No caso do tributo, trata-se objetivamente de entregar dinheiro ao
Estado. A maneira pela qual essa relacdo se desenvolve ¢ um dos principais pontos de
controvérsia e conflito entre estes sujeitos, sendo o objeto primordial de estudo e a razdo da
existéncia do Direito Tributdrio moderno.

Antes do desenvolvimento do modelo de Estado democratico e republicano,
observou-se uma postura unilateral do Estado na cobranca de contribui¢des, determinando a
exacado a ser cobrada sem qualquer participag@o dos suditos nesse processo de manifestacao de
vontade, cumprindo-lhe unicamente o dever de contribuir pela estrita vontade da lideranga
politica, absolutamente na conta do arbitrio. Observa-se esse modelo desde a antiguidade nas
mais variadas sociedades até a [dade Moderna.

Quando da ocorréncia das denominadas “revolu¢des burguesas”,'® iniciou-se um
novo modelo juridico-politico baseado no consentimento popular, que passa a ser o elemento
chave da relagdo entre Estado e os — agora — cidadaos. Nesse modelo, a Constituicdo passa a
ser a norma de regéncia do pacto politico para a limitacao do poder estatal, que passou a prever
a) um governo democratico, feito através de representantes eleitos pelo voto popular, b) a
garantia dos direitos de vida, liberdade, seguranga e propriedade, c) a triparticdo dos poderes
do Estado, d) a lei como expressdao da vontade popular, €) a tutela judiciaria dos conflitos
(ROTHMAN, 1972).

Deve-se dizer que este modelo de estruturagdo do Estado foi concebido a partir das

ideias iluministas de Locke, Hobbes, Rousseau e Montesquieu, que formularam ideias até entao

19 De onde decorreram as mencionadas Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776) e a Declaragio
Universal do Direito do Homem e do Cidadao (1789).
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novas sobre a organizacdo do Estado e na relacdo desses com seus cidaddos. Trata-se de
construcdo historica baseada ne evolucdo da filosofia politica da nossa sociedade.

Em “O Leviat@” (1651), Hobbes (2003) propde a discussao da legitimagao do poder
estatal a partir de modelos abstratos. Segundo expde, os homens viviam originalmente no que
ele denomina de “estado da natureza”, uma existéncia em um mundo sem regras em que cada
homem cuida de si e da sua sobrevivéncia. Nesta, o direito fundamental do ser humano ¢ a
conservagao de sua propria existéncia, sendo este um direito natural. Com base nisso, legitima
a existéncia do Estado, a quem cumpria o dever de proteger o cidadao que, em contrapartida,
abdicaria de parte de sua liberdade em troca de seguranga e estabilidade.

Por sua vez, John Locke, em “Tratado sobre o governo civil” (1689), reitera o
conceito de Hobbes sobre estado de natureza e limitagdo da liberdade para o Estado protetor.
Porém, tem uma formulagao progressista, formulando que o governo nao pode ser arbitrario e
que suas acdes devem se voltar ao bem comum. Além disso, propde a separagdao dos poderes
do Estado, formulando que deveriam se constituir em Legislativo (responsavel por fazer as leis),
Executivo (com atribui¢do de executa-las, cumulando as fun¢des de Executivo e Judiciario) e
federativo (responsavel por temas relativos a guerra e prote¢ao do Estado) (RAMOS, 2018).

Jean-Jacques Rousseau, em seu “Do contrato social” (1762), defendeu que as
sociedades deveriam se organizar com base da ideia de pacto politico, onde cada homem, livre
e em regime de igualdade, renuncia a parcela de sua liberdade para lograr o bem comum a ser
promovido pelo Estado. Segundo seu pensamento, o governo deveria se estruturar sob a vontade
da maioria, estabelecendo as premissas da democracia representativa (ROUSSEAU, 1996).

E com o bardo Montesquieu (Charles-Louis de Secondat) que podemos perceber a
estruturacdo do modelo de Estado que viria a se tornar hegemonico no ocidente nos séculos
seguintes. Em seu “Do Espirito das Leis” (1748), estabelece que a melhor estruturagdo do
Estado seria com a particdo dos Poderes estatais em trés fungdes — Executivo, Legislativo e
Judicidrio — cumprindo ao primeiro de fazer cumprir as leis, ao segundo de elabora-las e ao
terceiro de resolver os conflitos. Esse modelo tem por premissa a limitagdo do poder excessivo
pela sua divisao, com a premissa de que apenas o poder tem a capacidade de limitar outro,
evitando abusos (MONTESQUIEU, 2000).

As formulagdes desses pensadores, em seu tempo, eram novas, revoluciondrias e
subversivas, pois afrontavam o status quo, pois reconheciam a importancia dos cidadaos, a
impossibilidade de abuso de poder pelo Estado e a legitimagao do governo a partir do povo, ao
contrario do sistema politico até entdo vigente, que fundamentava a legitimidade da Casa Real

no direito divino.
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A partir desses novos conceitos, as premissas do Estado democratico e republicano
que se construiu no ocidente em muitas partes nos anos seguintes estavam definidas. Com a
queda do modelo absolutista de Estado, passou a ser predominante o Estado democratico e
republicano, assentado na separagao do poder por fungdes (Executivo, Legislativo e Judiciario),
um sistema de seguranca dos individuos através de um conjunto de direitos e garantias
fundamentais e na sua contribui¢do para a formacao da vontade estatal, diretamente ou através
de representantes eleitos.

Nesse modelo de Estado, o Poder Legislativo ¢ o elemento novo e central,
funcionando como instancia legitimadora da decis@o politica por representar a vontade popular
na tomada de decisdes fundamentais para a vida dos cidaddos. A lei, nesse particular, ¢ o
elemento construido como instrumento da manifestacao da vontade popular para determinagao
de acdo ou omissdo que afete o direito dos cidaddos. Em relagdo a restricdo de direitos
fundamentais como a propriedade, no caso da tributacdo, a lei ¢ o modo pelo qual os cidaddos
manifestam seu consentimento, demonstrando objetivamente a autoriza¢ao para a cobranca de
tributos dos particulares, com a delimitagdao dos contribuintes, hipdteses, condigdes e riquezas
tributadas.

Sendo o direito de propriedade um dos elementos centrais das proclamagdes de
direitos, a contribui¢do do cidaddo para financiamento da atividade estatal somente poderia
ocorrer com o consentimento destes, pessoalmente ou através de representantes eleitos,
reunidos em assembleia. Coélho (2020, p. 232) explicita a relevancia desse modelo de
triparticdo de poderes e legalidade para os sistemas constitucionais nascentes e para a maneira

pela qual o cidaddo deve ser tributado:

Nesse contexto, o principio da legalidade da tributagdo assume a conotacdo de norma
feita pelo Poder Legislativo (forma) com o carater de prescricdo impessoal, abstrata e
obrigatéria. Noutras palavras, a tributagdo passa a exigir lei escrita (lex escripta) em
sentido formal (ato do Congresso) e material (norma impessoal, abstrata e
obrigatoria). A fascinacdo exercida pela triparti¢do dos Poderes em tema de tributacao
foi tamanha que, mesmo nos paises de Direito Consuetudinario, o precedente €
descartado como veiculo de norma tributéria. Prevalece em toda parte a lex escripta e
stricta decidida pelos representantes do povo especialmente eleitos para fazer leis,
afastando-se o principe, isto €, o chefe do Executivo, e o juiz, do poder de fazer a lei
tributaria.

Se a legalidade construida como principio no Estado Democratico ¢ basilar como
instrumento de legitimagdo de escolhas politicas fundamentais e restricdes de direitos em favor
da coletividade, o principio da legalidade tributaria ¢ uma espécie desse género, possuindo a
fun¢do primordial de regulamentar a relagdo entre Estado e contribuintes, limitando o exercicio
do poder tributario do Estado. Constitui-se Obice especial, demonstrando a importancia e

relevancia da manifestacao de vontade do povo nesse processo de “autotributacao”, ou seja, o
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povo autorizando que dele proprio seja cobrada determinada quantia, em determinados casos
sobre determinadas condigdes.

Por representar esse consentimento do cidadao-contribuinte através de uma lei
aprovada por meio de representantes para a criagdo ou majoragdo de tributos, o principio da
legalidade tributaria ¢ uma limitagdo constitucional ao poder de tributar e possui estrita relagao
com o principio democratico. Sendo a democracia um regime de governo que exige a
participacdo e consentimento popular da maioria para a tomada de decisdes através de lei, €
possivel, sob essa Optica, enxergar o principio da legalidade tributaria como uma regra inerente
a propria democracia e fundamental para a legitimagao do processo tributario a partir de um
sistema politico que necessariamente observe a vontade dos cidaddos como norte para a
tributagao.

Este sistema de tributacdo por meio estrito da lei privilegia a vontade popular em
detrimento da vontade de um homem sd, de determinado grupo ou de um lider politico. Deve-
se dizer ainda que o sistema contributivo, porque inserido em um contexto de sociedade
democratica, nao deve pretender perseguir, empobrecer ou confiscar patrimonio dos
contribuintes, existindo a necessidade de se observar uma relagdao de justica na maneira pela
qual se exige a contribui¢do do particular.

Deve-se destacar ainda, como decorréncia desse modelo democratico fundado no
principio da legalidade, alguns efeitos relevantes para a tributagdo, em especial: a igualdade
entre os cidadaos, a impessoalidade e a seguranca juridica.

A igualdade ¢ fomentada pela impessoalidade da lei. A norma juridica ¢ geral e
abstrata, estabelecendo direitos e obrigagdes a todos de modo indistinto. Em uma sociedade
democratica e republicana, em que todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, sem qualquer
distingdo, a lei deve representar o instrumento impessoal de veiculagao do comando do Estado,
evitando discricionariedade na gestao da coisa publica e abuso de poder em favor ou detrimento
de qualquer cidadao.

Por outro lado, a lei representa instrumento de segurancga juridica, ao estabelecer
um conjunto de regras escritas, anteriores e previsiveis a todos imposta. No Estado Democratico
de Direito, a previsibilidade das normas e das rotinas da administragcdo publica e do exercicio
do poder ¢ um dos elementos centrais da relacdo Estado-cidadao. Devendo ser esta uma relagao
de confianga, ¢ necessario que seja possivel antever minimamente o conjunto de valores e
normas protegidos.

A seguranga juridica tem intrinseca relagdo com a atividade econdmica, pois a

realizacdo de investimentos pelo empreendedor depende, em grande medida, previsibilidade,
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de antever riscos e beneficios da atividade a partir do conjunto de normas juridicas existentes.
No campo tributario, a necessidade de confianga e estabilidade das relagdes juridicos sdo ainda
mais fortes e estao representadas em varias normas e principios que chegaram, inclusive, a ser
constitucionalizados, tais como o principio da anterioridade, da noventena e da anterioridade

nonagesimal.

3.3.1 O crédito tributario como resultado de um processo legal

A construcdo historica dessa nova filosofia politica conducente das sociedades
democraticas ¢ uma grande virada histdrica na conquista de direitos, com a limitacdo do poder
do Estado em favor, neste primeiro momento, da vida, do patrimoénio e da liberdade dos
cidadaos. No Estado Democratico de Direito, o consentimento popular passa a ser premissa
para a tributacdo dos cidaddos, encerrando um periodo em que a contribuicdo do contribuinte
decorria de puro arbitrio. E a lei a fonte primaria para a formacio da hipétese legal que
determina a contribuigao.

Entretanto, a legitimidade para a tributagdo do cidadao nao se restringe apenas ao
estabelecimento de limites a tributacdo, com a fixacdo da hipdtese de incidéncia tributaria como
regra, expressa pela vontade popular através da lei, mas também o processo publico de sua
constitui¢do. Por estar inserido nesse em contexto de sociedade democratica, o processo de
limitacdo da liberdade e do patrimdnio dos cidadaos também precisa ser democratico, impessoal
e de boa-fé, sendo também indispensavel a sua previsao em lei, aprovada em parlamento
constituido por representantes eleitos pelo povo, que legitime também o processo pelo qual
nasce o tributo. Assim, ndo apenas o fim pretendido deve ser legitimo, sendo indispenséavel que
a atividade meio que busca o seu alcance também o seja.

Este devido processo legal tributario, constituido em regime de contraditdrio e
permitindo ao contribuinte a ampla defesa, tem por objetivo emprestar isonomia,
impessoalidade e justica ao processo, com a constru¢do de regras a todos aplicaveis e que
garantam sua previsibilidade e a adequada tributagdo. E a pura aplicacio da clausula do devido
processo legal prevista no art. 5°, LIV da Constitui¢ao Federal de 1988, voltado ao processo
tributario.

Veja-se que por estarmos tratando de dois participes de natureza bem diversa e da
sua ampla diferenga de poder — Estado e contribuinte — o que deve orientar o processo publico
de constitui¢ao do crédito tributario ¢ a limitacdo do poder do Estado para que o crédito

tributario oriundo desse processo seja unicamente aquele originalmente previsto em lei e que
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efetivamente foi percebido no mundo real. O processo administrativo decorrente dessa
atividade, em consequéncia, deve ser publico e norteado pela necessidade (MACHADO

SEGUNDO, 2018, p. 51):

[...] da participacdo dos interessados na formacgéo do resultado final (que, no caso, é a
solugdo de uma lide, um conflito de interesses), instrumentalizando o exercicio de
atividade com feigdo jurisdicional exercida de modo atipico pelo Poder Executivo, o
processo administrativo submete-se também a principios gerais do processo, tais
como o devido processo legal, a ampla defesa, o contraditério, o duplo grau de
jurisdicdo, a instrumentalidade e a economia processuais [...].

Assim, na constitui¢ao do crédito tributario, o Estado, através da sua Administragao
Tributéria, deve a necessidade observar este principio do devido processo legal no exercicio da
atividade-meio tributaria, garantindo ao contribuinte o direito de ter ciéncia do processo e
participar de todos os atos através de defesas, manifestagcdes e produzindo provas, aplicando as
garantias decorrentes do contraditorio e da ampla defesa, previstas no art. 5°, LV da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse ponto, ¢ importante destacar o duplo viés de emanacdo de eficacia desse
principio constitucional para o processo — uma processual (devido processo legal adjetivo) e
outra material (devido processo legal substantivo).

O principio do devido processo legal adjetivo tem natureza estritamente processual
e tem por conteudo que a lei determinara a maneira pela qual o Estado promovera a constituicdao
do crédito tributario exigivel do particular, fixando as regras que o Estado ndo possa, sob
qualquer pretexto, deixar de observar, garantindo ao particular, nesse processo, todas as
garantias constitucionais inerentes aos processos administrativos e judiciais, tais como o devido
processo legal e a ampla defesa.

Por sua vez, o devido processo legal substantivo ¢ uma construgdo doutrinaria a
partir desse principio, determinando que este processo publico que tem por objetivo limitar
direitos de cidaddos (no caso, o de propriedade) ndo cumpra o papel de estritamente obedecer
ao procedimento legalmente previsto, mas que garanta ao particular a participagdo em um
processo justo. Esse conceito de “justeza” como uma ineréncia do processo publico ¢ a matriz
do principio da proporcionalidade como principio constitucional.

Isso significa que os processos publicos devem mais do que garantir formalmente
o cumprimento de procedimentos ¢ o respeito formal aos principios. Significa que todo o
processo publico deve ser construido de boa-fé para obter como resultado uma tributacao
adequada, proporcional e condizente com as normas constitucionais que regulamentam as

limitagdes estatais ao poder de tributar:

No direito tributério, o substantive due process evidencia-se nos postulados do art.
150 da Constitui¢do Federal, que prescreve um rol de limitagdes a cobranca de
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tributos. Por conseguinte, o legislador ndo poderd providenciar leis tributarias que
afrontem as normas do artigo mencionado, sob pena de poderem ser afastadas do
sistema por inconstitucionalidade.

O procedural due process, por sua vez, possui sentido estritamente processual. Nessa
acepgao, o principio do devido processo legal retine o contetido de norma fundamental
do processo e resvala na justificativa da instaura¢do de procedimentos. Quando se
tratar de “processo”, para que o principio do devido processo legal se realize
efetivamente na forma de procedural due process, sao imprescindiveis a presenca de
garantias constitucionais inerentes ao desenvolvimento adequado do processo. Dai a
previsao dos postulados do contraditério e da ampla defesa no inciso L'V do art. 5° da
Constituicdo Federal, a conferir aplicagdo pratica ao principio do devido processo
legal. Evidentemente, os demais principios do processo, de indole fiscal ou ndo,
também s3o decorréncias do principio do devido processo legal na acepcdo do
procedural due process. (NUNES, 2019, p. 122).

A eficacia do principio constitucional do devido processo legal substantivo impede
que decorra do processo publico de constitui¢do do crédito tributario, sob qualquer pretexto,
tributo que ndo seja aquele estritamente previsto na hipdtese de incidéncia tributdria e em
consonancia com as garantias constitucionais do contribuinte. Nao hé espago para exercicio de
arbitrio na conducao do processo ou contorcionismos interpretativos que pretendam garantir ao
Estado montante de tributo em valor superior ao efetivamente devido, ainda que sob razdes de
interesse publico.

Esta conclusdo tera ampla serventia para o objetivo deste trabalho, considerando a
possibilidade de utilizacdo da confissdo irrevogavel inerentes as leis de parcelamento como
instrumento para constituicdo definitiva e inquestionavel de crédito tributario ilegal, com

violagdo a legalidade tributaria e ao processo publico de constitui¢cdo de tributos.

3.4 A legalidade estrita em matéria tributaria

O conceito de tributo ¢ estabelecido pelo art. 3° do Codigo Tributario Nacional
como “toda prestagdo 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” (BRASIL, 1966, ndo paginado).

Se o principio da legalidade estabelece que o tributo somente pode ser criado por
lei anterior que o defina, ¢ indispensavel escrever quais sao os elementos do tributo que devem
ser descritos pela norma. E necessario, em principio saber: qual legalidade?

A Administracao Publica estd adstrita ao principio da legalidade, somente agindo
de acordo e nas estritas balizas da lei. Nao ¢ incomum ou ilegal a observancia, pelo
administrador, de fontes extralegais para a complementagdo do véacuo legislativo, tais como

usos e costumes, decisoes judiciais, acordos particulares e doutrina (SANTOS, 2003).
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Entretanto, na esfera da tributaria, a legalidade possui contornos mais severos. Nao
¢ admissivel, sob qualquer hipdtese, que outro instrumento que ndo seja a lei formal crie
tributos, incidindo na restri¢do todos os elementos da hipdtese de incidéncia tributaria. O
Direito Tributario € o ramo do direito publico mais rigoroso na aplicagdo da legalidade ao seu
objeto de tutela. A reserva ¢ absoluta e inegocidvel. Quaisquer excecdes a esta regra somente
podem ser previstas na Constitui¢do, ndo sendo admitida quando adotada em atos normativos
infralegais.

A rigidez no trato do principio da legalidade no ambito do direito tributario supera

a do proprio Direito Penal, o que faz destacar a sua relevancia e relativa inflexibilidade:

[...] a tipicidade tributéria é cerrada para evitar que o administrador ou o juiz, mais
aquele do que este, interfiram na sua modelagdo, pela via interpretativa ou integrativa.
Comparada com a norma de Direito Penal, verifica-se que a norma tributdria € mais
rigida. No Direito Penal, o nullum crimen, nulla poena sine lege exige que o delito
seja tipico, decorra de uma previsdo legal precisa, mas se permite ao juiz, ao
sentenciar, a dosimetria da pena, com relativa liberdade, assim como diminuir e
afrouxar a pena a posteriori. No Direito Tributario, além de se exigir seja o fato
gerador tipificado, o dever de pagar o tributo também deve sé-lo em todos os seus
elementos, pois aqui importantes sdo tanto a previsdo do tributo quanto o seu
pagamento, baseado nas férmulas de quantificacio da prestacao devida, e que a
sociedade exige devam ser rigidas e intrataveis. (COELHO, 2020, p. 232).

Nao a toa, doutrinadores estabelecem denominagdes restritivas ao tratar da
legalidade tributaria. H4 denominagdes como Principio da Legalidade Tributaria, Principio da
Reserva Absoluta de Lei Formal e Principio da Estrita Legalidade. Em todos os casos, fica
evidente o esforco da doutrina em diferenciar este principio do principio da legalidade,
ressaltando o seu carater rigido.

A rigidez exigida para a instituicdo de tributos era tal diferenciada que,
historicamente, aplicou-se no Brasil o que se denominou tipicidade tributaria, que ¢ um
principio, direcionado ao legislador, com o objetivo de conduzi-lo a selecdo de “conceitos
fechados e determinados na instituicdo de tributos” (PADRE; CARVALHO, 2022, p. 30). O
objetivo ¢ reduzir os standarts que demarcam a margem de interpretacdo da norma, objetivando
dar menor liberdade a ao intérprete e garantir maior uniformidade na tributagdo,
proporcionando maior seguranca juridica ao contribuinte.

Por certo, o objetivo deste principio ndo deve ser o de almejar que a tarefa da
interpretagdo da norma juridica seja uma mera deducdo, mas de promover a redugdo da
indeterminagao inerente a hermenéutica, evitando, no quanto foi possivel, uma deslegalizagao
decorrente da interpretagao (QUEIROZ, L., 2021).

Dessa maneira, o legislador ndo deve observar apenas a legalidade estrita (todos os

elementos da hipotese de incidéncia previstos em lei), respeitando o principio da legalidade
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tributaria apenas pelo aspecto formal para a instituicdo de tributos. Cumpre a ele observar
atencdo especial na técnica legislativa, garantindo que esses conceitos abstratamente
estabelecidos sejam fechados. Sobre este tema, nao se pode deixar de olvidar que este principio
observou, ao longo do tempo, uma certa relativizagao, sobre a qual ndo cabe neste momento
nos estender, mas a sua existéncia demonstra, por si, a estreiteza exigida para a criagcdo de
tributos.

O principio, por outro lado, representa o esfor¢o doutrindrio no sentido de promover
a distingdo entre legalidade formal e legalidade material, com o objetivo de ampliar a eficacia

material do principio.

3.4.1 Qual legalidade? Legalidade tributaria material x legalidade tributéaria formal

O principio da legalidade tributdria estabelece a lei como elemento central da
relacdo entre Estado e cidaddo contribuinte. Considerando tratar-se de norma de direito
fundamental, o conteudo desse mandamento normativo deve ser observado de uma forma
bidimensional, considerando a existéncia de uma legalidade que ¢ estritamente formal e de uma
legalidade que ¢ material, reconhecendo-se que as duas perspectivas emanam mandamentos
diversos.

Do ponto de vista formal, expressa o seu contetido mais simples. Significa que para
a criacao do tributo ou sua majoracao basta a expressao da norma tributdria em lei, criada e
votada pelo parlamento do ente tributante, sem que haja preocupacao com o seu contetido. A
estrita manifestacdo do tributo pela lei satisfaz essa vertente do principio.

Sob este ponto de vista, deve-se extrair do comando constitucional os comandos de
que cabe ao Poder Legislativo regular a criacao ou aumento de tributos, a imediata vedacao a
outro Poder ou ente de exercer essa competéncia e a proibicao de escolha de outra fonte que
ndo a lei para regulamentar a matéria (AVILA, 2022).

Entretanto, em um Estado Democratico de Direito, a aplicacdo dos principios
constitucionais nao pode nem deve ser estritamente formal, devendo buscar a consecugao
material dos objetivos estabelecidos pelo legislador. Nessa vertente de pensamento doutrinario,
¢ imperativa a observancia de uma legalidade material tributaria na elaboracdo das normas.

O principio da legalidade tributdria, em sua dimensao material, serve como a
garantia de que a norma seja efetivamente o comego e o fim da hipotese de incidéncia tributaria,

imprimindo eficacia ao comando constitucional.
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Quanto ao seu conteudo efetivo, a legalidade tributaria material ¢ emana o comando
ao legislador de que este cuide da elaboragdo das normas fechadas, com conteudo que seja
certo, determinado, vedando-se qualquer indeterminac¢ao de sentido de modo a emprestar a
norma conteudo incerto de modo a permitir o alargamento da interpretagcdo possivel.

Hé um duplo comando ao legislador: o de que produza legislacdo determinada e o
de proibir que produza normas indeterminadas, de tal forma a evitar a duvida relevante no
processo de interpretacdo. Assim, o Poder Legislativo deve cuidar para que normas que
instituam ou majorem tributos sejam tao claras e determinadas quanto possivel, evitando toda
a sorte de ambiguidades, genericidades, vagueza, deslizamento de sentido e delegacdo direta ou
indireta.

Nesse particular, a estruturagdo da hipdtese de incidéncia deve adotar termos tao
claros e indiscutiveis quanto possivel, com o objetivo de permitir ao contribuinte, nessa relagao
vertical com o Estado, a previsibilidade e a seguranga juridica necessarias e exigiveis em um
Estado Democratico de Direito.

O conceito de legalidade material tributaria passa por este sentido de absoluta
clareza e determinagao da norma, de modo que seja possivel ao intérprete a total definicao do
tributo, de quem pagar, a quem pagar e quanto. Avila (2022, p. 101-102), em suas conclusdes

exprime o sentido de completude da norma:

A legalidade tributaria material impde ao legislador o dever de, ao conformar as
hipoteses de incidéncia e as consequéncias das regras legais de tributagdo, escolher
termos e estruturar enunciados de modo a definir aquilo que ¢ imprescindivel para que
o contribuinte, orientado pelo sentido consolidado ou estipulado pela lei, possa
cumprir suas obrigacdes e exercer seus direitos fundamentais de dignidade, de
liberdade e de igualdade, tracando cursos de a¢do com autonomia e independéncia e
prevendo as consequéncias juridicas com as quais devera responsavelmente arcar no
futuro em relagdo aos atos que praticar no presente.

Para que o contribuinte, orientado pela lei, possa cumprir sua obrigacdo, e exercer
seus direitos fundamentais de dignidade, de liberdade e de igualdade, tragando cursos
de agdo com autonomia e independéncia e prevendo as consequéncias juridicas com
as quais devera responsavelmente arcar no futuro em relagdo aos atos que praticar no
presente, ¢ essencial que os fatos constantes das hipdteses das regras, especialmente
daquelas cuja eficacia importe a diminuicdo da capacidade de agdo livre, dos
contribuintes, sejam referidos por meio de uma linguagem que estes compreendam,
seja porque as palavras e expressdes empregadas pelo legislador tenham ja seu
significado institucionalmente consolidado e utilizado pelos operadores do Direito,
seja porque o proprio legislador, quando tal ndo sucede, assume a tarefa de conceitua-
las, direta ou indiretamente, expressa ou implicitamente, valendo-se de defini¢des
estipulativas ou precisadoras que lhe adensem o contetdo.

A legalidade material proibe ao legislador escolher termos e estruturar enunciados de
modo a exprimir significados cuja indeterminagdo torne indefinido o significado ou
sentido que deve orientar o contribuinte a exercer plenamente sua autonomia com base
na lei e a saber sobre o que deve pagar, onde e quando surge a obrigagdo de pagar,
e/ou a quem e quanto deve pagar a titulo de prestacdo pecuniaria que ndo constitua
sancao por ato ilicito.
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A garantia da eficacia material do principio da legalidade tributaria garante, por um
lado, a estruturagdo do tipo legal tributario fechado que afaste a possibilidade de subjetivismos
na tributagdo ou interpretagdes ampliadas ou criativas, garantindo a previsibilidade da

imposicao de tributo ao particular pelo Estado e possibilitando a maxima segurancga juridica.

3.5 Hipétese de incidéncia tributaria e o crédito tributario

O Codigo Tributario Nacional consagra a utilizacdo da expressao fato gerador no
Direito Tributario Brasileiro. Entretanto, comete um erro grave ao tratar com a mesma
expressdo, indistintamente, o tipo legal que prevé as condi¢des para a tributagdo e o proprio
fato realizado no mundo real.

A titulo de exemplo, o art. 16 assevera que imposto ¢ o tributo cuja obrigagdo tem
por fato gerador uma situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte e o art. 113, § 1°, determina que a obriga¢do principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente, tratando, em ambos os casos, do fato tributavel
(BRASIL, 1966).

Por outro lado, ao pretender estabelecer o conceito legal de fato gerador, o
legislador discorre, no art. 114 do Cédigo Tributario Nacional, que o fato gerador da obrigacao
principal ¢ a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. (BRASIL,
1966).

Esta imprecisdo ¢ tratada por inumeros autores, que preferem adotar terminologias
diversas para os dois institutos. E notério o esfor¢o de Ataliba (2013), em sua obra Hipdtese de
Incidéncia Tributaria, para diferenciar os institutos com o objetivo de sistematizar o estudo do
tipo legal abstrato. Para tanto, denominou “hipodtese de incidéncia tributaria” o tipo legal
abstrato que prevé as condi¢des de nascimento da relagdo juridico-tributéria e “fato imponivel”
a sua ocorréncia no mundo real do fato previsto.

Feitas as diferenciagdes, para os fins deste trabalho, ¢ necessario conhecer a

estrutura da hipotese de incidéncia e seus elementos.

3.5.1 Elementos da hipotese de incidéncia tributéria

A hipdtese de incidéncia € o ato descrito em lei, portanto abstrato, que descreve um

fato que, uma vez realizado pelo contribuinte, faz nascer a obrigacao tributaria.
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Analisando essa abstracdo, pode-se concluir que possui cinco elementos
fundamentais: a) Elemento Pessoal; b) Elemento Temporal; ¢) Elemento Espacial; d) Elemento
Material; ¢) Elemento quantitativo.

O elemento pessoal ou subjetivo ¢ a parte da norma que determina os sujeitos que
participardo da obrigacdo tributaria. A norma tributaria deve prever sempre o sujeito ativo —
ente que exerce a competéncia tributaria de criar o tributo — e o sujeito passivo da relagao
juridico-tributaria, que ¢ o contribuinte.

O elemento temporal esta vinculado ao tempo em que ocorre a tributacdo. A norma
pode delimitar o momento em que ocorre a vigéncia ou eficacia da norma, restringindo seus
efeitos ou dando-lhe eficacia. Assim, a tributacdo ocorre de maneira a respeitar normas que
regulamentem o tempo em que ocorre a tributagdo, tais como o principio da anterioridade (CF,
art. 150, III, b) e o principio da irretroatividade (art. 150, I1I, @), ou mesmo as normas que tratem
de prescri¢do ou decadéncia (ATALIBA, 2013).

O elemento espacial diz respeito ao lugar da realiza¢dao da hipotese de incidéncia.
A obrigagao tributaria somente nascera adequadamente se o fato imponivel ocorrer em espago
territorial no qual seja valida e eficaz a legislagdo que empresta fundamento ao nascimento da
obrigacdo tributaria. Assim, fundamentalmente, cada hipdtese de incidéncia somente sera eficaz
no espago territorial determinado pela norma.

O primeiro raciocinio pode conduzir a conclusdo de que a o aspecto espacial da
hipétese de incidéncia estd ligado estritamente a produgdo de efeitos no territorio do ente
tributante. Entretanto, a norma pode ser ainda mais especifica em sua regulamentagdo, em
especial quando trata de locais de tributacdo, através de expressdes comuns a rotina tributaria,
tais como estabelecimento, domicilio, filial, dentre outros (ATALIBA, 2013).

O aspecto material se refere a propria estrutura objetiva da hipotese de incidéncia,
consistente nos dados que compdem a narrativa fatica abstrata sujeita & tributagio. E a parte da
norma tributaria em que ha a individualizagao do bem juridico ou conduta tributada através da
escolha do legislador.

O aspecto dimensional ou quantitativo representa os elementos da norma tributaria
que sao responsaveis por delimitar, dentro do ato ou fato juridico eleito para fins de tributagao,
o montante a ser recolhido. E onde situam-se a base de calculo e a aliquota.

A base de calculo ¢ o primeiro elemento necessario ao estabelecimento do montante
de dinheiro a ser arrecadado em favor da Fazenda Publica. E o montante eleito pela lei para

quantificar a modalidade de célculo que se vai realizar para encontrar o valor devido. Se o
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aspecto material estéd ligado a elei¢@o abstrata da riqueza a ser tributada, ¢ a base de célculo que
vai fornecer os elementos contdbeis para que essa conta possa ser realizada.

Sobre essa base de calculo incidira a aliquota, que ¢ o percentual eleito pela lei para
incidir sobre a base de célculo. E a indicagdo da “fatia” da riqueza tributada que dever ser
recolhida em favor do sujeito ativo da obrigacao tributéria.

E necessario esclarecer que a aliquota como “fatia” de um todo faz parte da propria
ideia do tributo como contribui¢do: uma parte da riqueza do contribuinte que o Estado atribui a
si proprio para financiamento de suas atividades. Nesse cenario, ¢ necessario concluir que a
aliquota ndo deve ou pode pretender ampliar exageradamente o montante, estabelecendo um
confisco disfarcado, o que ¢ vedado no Brasil pelo principio constitucional do ndo confisco
(Constitui¢ao Federal (CF), art. 150, IV) (BRASIL, [2020]).

Para melhor ilustrar cada um destes elemento, podemos utilizar o Imposto de Renda
da Pessoa Fisica como exemplo. No aspecto pessoal, ¢ criado pela Unido e tem como sujeito
passivo o cidaddo que aufere renda. Quanto ao elemento temporal, deve se tratar de renda
auferida apds a vigéncia da norma e em um ano-calendario, ou seja, em periodo especifico
determinada pela lei. Do ponto de vista territorial, a renda dever ser auferida em todo o territério
nacional e, em alguns casos, no exterior. Materialmente, o bem eleito para fins de tributacio ¢
arenda, ou seja, os ganhos da pessoa fisica. Por fim, quanto ao aspecto quantitativo, a legislagao
do imposto de renda trata da possibilidade de servir como base de célculo toda a renda auferida
pela pessoa fisica (declaracdo completa) ou apenas 80% desta (declaracdo simplificada),
submetendo esta quantificacdo a uma aliquota percentual variavel, que vai de isencao e passa

pelos percentuais 15% e 27,5%.

3.6 O fato imponivel: regra-matriz da incidéncia e o nascimento da obrigagao tributéria

Compreendida a hipdtese de incidéncia como o elemento antecedente, de natureza
legal, que prevé uma conduta abstrata dentro de determinadas condigdes, ¢ necessario a andlise
da regra-matriz da incidéncia, consistente na correlagdo entre fato e norma e sua consequéncia,
0 nascimento da obrigagao tributaria.

Para o nascimento da obrigagdo tributdria, ¢ necessario, como sobredito, a
confluéncia de dois fatores: a existéncia de uma hipétese de incidéncia, com todos os seus
aspectos definidos em lei anterior ao fato tributado, e a ocorréncia do proprio fato, enquanto

exteriorizagao no mundo real da conduta prevista como tributavel.
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A subsuncdo do fato a norma ¢ a principal tarefa do intérprete. Ao analisar a
ocorréncia do fato gerador, € necessario considerar a sua perfeita adequacdo aos elementos do
tipo legal. Se o fato for perfeitamente adaptado as condigdes estabelecidas pela norma, dé-se a
incidéncia. Do contrario, nao.

Verificada esta adequagdo, nasce a relacdo juridica-tributdria entre o cidadao-
contribuinte e o Estado, consistente no dever de pagar tributos.

E a verificagdo do fato, perfeitamente adaptavel & norma, que torna a incidéncia
possivel, percebendo-se sua consequéncia, que ¢ o nascimento da obrigacdo tributaria,
momento a partir do qual o “sujeito ativo torna-se titular do direito subjetivo ptblico de exigir
a prestacao, ao passo que o sujeito passivo ficara na contingéncia de cumpri-la.” (CARVALHO,
2019, p. 329). A partir desse momento, estabelece-se a relagdo juridica tributaria, em que o
particular passa a ter a obrigacao de pagar ao estado uma soma em dinheiro a titulo de tributo

(COELHO, 2020).

3.6.1 A irrelevancia da manifestagdo da vontade do contribuinte para a formacao da obrigacao

tributaria: a natureza ex lege da obrigacao tributaria

Uma vez desenhada a regra-matriz da incidéncia, importa analisar qual o papel da
vontade do sujeito passivo para o nascimento da obrigacdo tributdria e/ou do crédito tributério.

A obrigagdo tributaria nasce a partir de dois fendmenos independentes que se
tangenciam. O primeiro ¢ um fendmeno juridico, que € a existéncia de hipotese de incidéncia
tributaria valida e eficaz, abstratamente prevista. O segundo ¢ a realizacdo no mundo dos fatos
da hipdtese prevista. A coexisténcia desses fendmenos € que faz nascer a obrigacdo tributaria.
Entretanto, ¢ possivel indagar: qual a relevancia da manifestacdo a vontade do cidaddo para a
criacdo da obrigacdo tributdria ou do crédito tributario?

Sobre este tema, ¢ importante diferenciar a manifestacdo de vontade de realizar o
fato que enseja a tributacdo da manifestacdo de vontade de criar o tributo propriamente.

E certo que para a ocorréncia de fatos tributaveis, ¢ indispensavel a ocorréncia de
um fato ligado a uma ac¢o humana atrelada a alguma riqueza material que seja tributada lei. A
titulo de exemplo, para a realiza¢do de uma operacao de compra e venda sobre a qual incidira
o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) ou para a incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados em caso de realizacao de industrializacao de produto e sua

venda, a vontade das partes ¢ um elemento determinante para a criagao da obrigagao tributaria.
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Entretanto, estes atos de vontade tem o condao estrito de realizar fatos da vida civil,
como a realizacdo de um negdcio juridico. Muito embora sua ocorréncia tenha relevancia para
a incidéncia da norma tributaria, os atos de vontade do particular sobre os quais incide o tributo
tem relevancia para a formagao desses institutos juridicos de direito privado, mas nao do tributo.

A reflexdo relevante para o caso decorre de um cotejo entre a natureza juridica do
tributo e a manifestacdo da vontade do contribuinte em cria-lo, independente da ocorréncia do
fato juridico tributavel.

Toda a tributacdo passa, inequivocamente, pela previsao em lei de uma situacao
abstrata que, uma vez realizada pelo particular, faz nascer a obrigagao tributaria. A obrigacao
tributaria ¢ o estrito efeito da ocorréncia no mundo dos fatos de uma situagdo econdmica
prevista em norma, sendo absolutamente independente da vontade do contribuinte ou mesmo
do Fisco. H4 um roteiro juridico para a criacdo do crédito tributdrio: a existéncia de uma
hipotese de incidéncia prevista em lei, a realizacdo fatica do fato abstratamente previsto, a
realizacdo do devido processo legal de constituicdo e a concretizacao do ato final de langamento
tributario do valor encontrado.

A obrigagao tributaria € ex lege em absoluto, inexistindo margem para criagao por
outra maneira ou mesmo por outros instrumentos. A declaragdo isolada, ainda que livre, do
cidaddo com o objetivo de criar uma divida contra si ndo gera efeitos tributarios e ndo tem o
condao de criar obrigagdo tributaria. A relacdo que cria a obriga¢ao tributéria ¢ de causa e efeito
em razao de lei, diversamente com o que ocorre com a obrigacao civil, que depende da vontade
das partes envolvidas. Nesse caso “a vontade do sujeito passivo, bem como a vontade da
Administragdo Tributaria ndo pode ter a virtude de criar a divida.” (MACHADO, 2003, p. 8).
Adamy (2018) também advoga a irrelevancia da vontade do particular para a criagdo da

obrigacado tributaria, em razao da sua natureza ex /ege, asseverando que:

Caso se aceite a renuncia e a confissdo irretratavel e irrevogavel. em caso de tributo
inconstitucional ou ilegal, acarretaria a ndo observancia da supremacia da constituigcdo
¢ a possibilidade de manutengdo de diplomas legislativos (rectius: de seus efeitos)
inconstitucionais por via de lei ordinaria e, o que € pior, por simples assentimento do
contribuinte. Em caso de tributos cuja inconstitucionalidade ja tenha sido declarada,
a confissdo ndo pode ter nenhuma eficidcia e ndo gerara nenhum efeito para o
contribuinte. (ADAMY, 2018, p. 183-184).

A manifestacdo de vontade unilateral pode implicar divida para o contribuinte,
contudo, estes valores em dinheiro ndo terdao natureza juridica de tributo, mas de natureza civil.
Um exemplo extremo pode ilustrar o caso: imagine-se que um contribuinte

compare¢a a Receita Federal com o objetivo de haver contra si a constituicdo de crédito
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tributario oriundo de Imposto de Renda sem que tenha havido renda. E possivel ao agente
fazendario constituir o referido crédito de acordo com a vontade do contribuinte?

A resposta inarredavel ¢ negativa. Nem o particular pode lograr seu objetivo por
simples ato de vontade, nem o agente fazendario pode atender este pedido, por se tratar de
medida incompativel com o sistema tributirio brasileiro, com o principio da legalidade
tributaria e com a propria natureza juridica do tributo. Caso contrario, incidira sobre o falso
crédito nulidade de matriz constitucional, que deve ser declarada pela Administragao ou pelo
Poder Judiciario, acaso provocado.

Para a realizagdo da incidéncia tributaria, a vontade do agente como elemento ¢

absolutamente irrelevante:

Por isso, quando se enuncia que a instituigdo da obrigagao tributaria ndo se relaciona
com a manifestagdo de vontade do sujeito passivo, quer-se afirmar que os efeitos
tributarios ndo sdo determinados pela vontade das partes. Isto ¢, pelo fato da vida nao
nasce nenhuma obrigagao se a lei ndo lhe atribuir tal efeito. Aquilo que determina o
surgimento da obrigacdo ndo ¢ o fato, mas a lei que atribui a tal fato determinada
eficécia.

Com efeito, a lei tributaria descreve hipoteticamente um fato que, ao ser realizado em
concreto, gera uma consequéncia juridica, a qual também resulta de lei: o fato se torna
gerador da obrigacdo tributaria. A legalidade tributdria assume, nesse cenario, o
significado de que a manifestacio de vontade ¢é irrelevante ao nascimento e a
conforma da obrigacgao tributaria. (DEXHEIMER, 2014, p. 62).

A obrigagao tributaria independe da vontade do contribuinte, cujas acdes somente
adquirem relevancia em um momento anterior, o da realizagao da situacao juridica prevista em
norma como sujeita a tributagdo, inerentes a vida civil, que sejam capazes de gerar obrigagdes
nos termos de lei.

Dessa forma, ¢ imperativo concluir que a manifestagao de vontade do particular nao

pode implicar em criagdo de tributos, em razao da natureza ex lege da obrigagdo tributaria.

3.7 O principio da legalidade tributaria na Constituicido Federal de 1988: regra e excegdes

O sistema tributario brasileiro encontra fundamentacao na Constitui¢ao Federal de
1988. Nesta, resta distribuida a competéncia tributaria entre os entes da federacao, as regras de
reparticdes de receitas entre estes, as limitagdes ao poder de tributar, dentre outros temas. A
regra fundamental de todo o sistema, como reiteradamente expusemos, ¢ o principio da
legalidade tributaria, encartado no seu art. 150, I, que estabelece que apenas través de lei ¢ que

se pode exigir ou aumentar tributo (BRASIL, [2020]).
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Logo, ¢ a lei 0 ato normativo geral e impessoal que deve prever o fato imponivel, a
base de calculo e a aliquota, além dos demais elementos inerentes a incidéncia tributaria.
Entretanto, a Constitui¢do prevé algumas excecoes a essa regra.

Nao hé excegdes relativas a criagdo de tributos, logo, todos os tributos devem ser
criados por lei. Entretanto, hd previsdo constitucional para excegdes relativas a alteragdo da
aliquota, dentro dos limites legais, do Imposto de Importagdo, do Imposto de Exportacao, do
Imposto sobre Produtos Industrializados e do Impostos sobre Operagdes Financeiras (art. 153,
§1°). Além desses casos, ¢ possivel reduzir e restabelecer as aliquotas da Contribui¢ao sobre o
Dominio Econémico relativa a Combustiveis (CIDE-Combustiveis) (Art. 177, §4°) e fixar
aliquotas do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias monofasico incidente sobre os

combustiveis (ICMS-monofasico-combustiveis) (Art. 155, §4% 1V) (BRASIL, [2020]).
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4 AS CLAUSULAS DE CONFISSAO E RENUNCIA IRREVOGAVEIS COMO
INSTRUMENTOS DE VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
LEGALIDADE TRIBUTARIA

Como demonstrado neste trabalho, as leis de parcelamento de créditos tributarios
promulgadas pela Unido Federal tém, historicamente, estabelecido como condi¢ao sine qua non
para adesao do contribuinte aos seus beneficios legais uma clausula de confissdo irrevogavel
do débito. Esta clausula inclui em seus elementos a confissdo irrevogavel quanto a matéria
fatica que ensejou a tributagdo e o reconhecimento irrevogavel do direito sobre o qual estd
fundamentado o crédito, com a desisténcia de processos administrativos e judiciais que
eventualmente discutam esses débitos rentincia a discussdes judiciais e administrativas futuras,
com o objetivo tornar imutavel a discussao da divida confessada, independente da licitude de
sua origem, convalidando, inclusive, eventuais ilegalidades percebidas na constituicdo do
crédito tributario.

Neste capitulo, enfrentaremos a tematica da compatibilidade do modelo de
irrevogabilidade de confissdo e rentincia estabelecido pelas normas de parcelamento com o
principio constitucional da legalidade tributaria, com especial aten¢do na preservacdo do seu
nucleo essencial. Para tanto, faz-se necessario estabelecer algumas premissas metodologicas.

Em primeiro lugar, o debate sera focado na possibilidade de confissdo e renuncia
irrevogaveis de crédito tributario constituido com algum vicio de legalidade, seja ligado a
aplicagdo e interpretagao da norma (renuncia), seja ligado aos fatos que ensejaram a incidéncia
(confissdo). Eventual discussdo sobre os efeitos da irrevogabilidade da confissdo do crédito
regularmente constituido ¢ ignorada por nao ser util a presente andlise.

Em segundo lugar, deve-se considerar que o estudo cuidard de analisar a
compatibilidade ou incompatibilidade dessa restricdo legal com direito fundamental do
contribuinte a legalidade tributaria, verificando a possibilidade de se emprestar uma
interpretacao conforme a Constitui¢do a luz do principio da proporcionalidade, considerando a
necessidade de preservacao do nucleo essencial desse direito.

Em terceiro lugar, ¢ necessario esclarecer que, muito embora o aprofundamento do
estudo sobre a referida clausula pudesse abstratamente ensejar a verificagao de outras possiveis
inconstitucionalidades quando em confronto com outros principios e regras constitucionais,
como, por exemplo, o devido processo legal substantivo, o principio democratico e o de livre
acesso a Justica, o presente estudo se restringira a sua possivel inconstitucionalidade a luz do

principio da legalidade tributaria.



72

Em quarto, o trabalho objetivara a andlise dos elementos materiais da clausula de
confissdo de divida (confissdo e renlincia), tratando dos efeitos processuais (desisténcia de
processos administrativos e judiciais) apenas en passant, em razao da incidéncia desses efeitos
processuais serem apenas uma decorréncia da irrevogabilidade da confissdo e da rentuincia.

Por fim, ¢ também premissa que se trata de pretensdo resistida, ou seja, que a
Fazenda Publica resista a anulagdo do crédito ilegalmente cobrado.

A reflexdo que ¢ objetivo desta pesquisa — e deste capitulo, em especial — ¢
aprofundar a anélise sobre a constitucionalidade e as incongruéncias logicas de se admitir a
confissdo e a renincia de maneira irrevogavel de um crédito tributario que possui uma
ilegalidade na sua génese, seja ligado aos fatos que ensejam sua constituicdo, sejam ligados as
normas que regulamentam sua constitui¢do e existéncia. Este olhar decorre da natureza especial
do crédito tributario, constituido através do exercicio do poder soberano do Estado, mas
inserido em uma realidade politica democratica que exige, portanto, a existéncia prévia de lei
para sua definicdo, como instrumento de autoconsentimento popular para a cobranga, e de um

processo publico de sua constituicdo justo, adequado e proporcional.

4.1 As clausulas de renuncia, confissio e irrevogabilidade como restricdes legais ao
principio da legalidade tributaria: necessidade de prote¢do ao nucleo essencial do

principio

A irrevogabilidade das clausulas de confissdo e renincia para adesdo aos
parcelamentos sdo instrumentos utilizado pela Administracdo Tributdria para tornar definitivo
o montante do crédito parcelado, em beneficio da arrecadagdo, garantindo estabilidade da
relacdo juridica e defini¢do do montante financeiro.

Entretanto, a despeito desses objetivos, ¢ possivel pensar — ¢ mesmo verificar
empiricamente — a ocorréncia de inimeros casos em que o contribuinte, premido da necessidade
de aderir ao parcelamento, seja para conseguir uma certiddo negativa de débito para participar
de uma licitagdo, seja para evitar constri¢des patrimoniais indevidas em sede de execugao fiscal
ou mesmo por se tratar de um parcelamento extraordindrio vantajoso de natureza temporaria,
por exemplo, reconhega definitivamente o crédito tributario constituido com vicio de
legalidade, parcelando-o e sobre ele estabelecendo um definitividade de maneira irrevogével.

A aplicagao dos efeitos destas clausulas em caso de confissdao de crédito tributario
indevido revela, prima facie, uma incompatibilidade com o principio da legalidade tributaria

por, abstratamente, permitir a legitimagdo inconstitucional de maneira definitiva de créditos
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tributarios com vicios de origem. Trata-se de utilizagdo de meio legal para restringir a amplitude
e eficacia de norma constitucional que estabelece um direito fundamental.

No caso, estamos diante da hipotese de restricdo legal de direito fundamental,
situagdo diante da qual ¢ necessario realizar um processo de ponderacao e adequagao, tanto
quanto seja possivel, do conteudo da lei a necessidade de se emprestar a maxima eficacia a
direito fundamental, preservando, em qualquer hipotese, o seu nicleo essencial.

Para realizar o enfrentamento desta problematica, ¢ necessaria a compreensao sobre
a teoria geral da eficacia dos direitos fundamentais, perpassando a analise sobre sua
possibilidade, extensdo e sobre a necessidade de prote¢do do seu minimo existencial, do seu

nucleo essencial.

4.1.1 Consideragdes sobre a teoria geral

O estudo sobre a eficacia dos direitos fundamentais ¢ tema de vasta produgdo
doutrinaria, que tem ocupado os estudiosos da tematica nos mais diversos paises, culturas e
sistemas juridicos. Esta demanda surge da necessidade imperiosa de se conhecer sua extensao
e verificar a possibilidade de coadunar a producao legislativa que limita direitos fundamentais
com estes direitos propriamente ditos.

Nos diferentes ordenamentos juridicos, os direitos fundamentais possuem contetido
diverso, delimitado pelas peculiaridades da Constituicdo local, pela construgao jurisprudencial
realizada ao longo do tempo, pela cultura e por outros inimeros elementos sociojuridicos que
compdem determinada sociedade. Assim, apesar do nomen iuris adotado poder ser idéntico, o
conteudo do direito e sua extensao ¢ diverso.

Essa reflexdo nos remete ao debate doutrinario sobre o contetdo e a eficacia dos
direitos fundamentais, que teoriza sobre uma teoria interna ¢ uma teoria externa.

A teoria interna estabelece que os direitos fundamentais sdo absolutos e seu
contetdo somente pode ser delimitado pela propria norma constitucional. Assim, para os que
se filiam a essa corrente de pensamento, somente ¢ possivel falar em restrigdes a direitos
fundamentais quando estas derivam da Constitui¢do. A luz dessa teoria, é possivel falar em
indistingdo entre direito fundamental e restri¢do, sendo uma parte do proprio conteudo do
direito que decorre do texto constitucional.

Por outro lado, a teoria externa, a qual nos filiamos, separa direito e restrigao,
desenhando um modelo em que o conteudo do direito ¢ amplo tanto quanto seja possivel na

forma de principio constitucional e que o conjunto de normas que compdem o ordenamento
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juridico — constitucionais e legais — estabelecem restri¢des externas ao contetido do direito
fundamental. Por esta teoria, ¢ possivel a limitagdo de direito fundamental e sua conformacao
por outras normas, sejam constitucionais ou legais.

As restrigdes a serem impostas a direitos de natureza fundamental somente podem
ocorrer em decorréncia de norma da propria Constitui¢do ou por lei ordinaria promulgada com
fundamento na propria Constituicdo. Por esta razdo a doutrina classifica as restricdes como
diretamente constitucionais aquelas estabelecidas no corpo constitucional e as indiretamente
constitucionais, que apesar de serem estabelecidas pela legislagdo ordinaria, encontram seu
fundamento na Constituicao, por expressa autorizagdo de seu texto.

Por sua vez, as restri¢des indiretamente constitucionais se dividem em reserva legal
simples, reserva legal qualificada e direitos fundamentais sem expressa previsdo de Reserva
Legal.

A reserva legal simples identifica-se como hipdtese em que a Constituicdo prevé
que a regulamentac¢ao de um direito fundamental ocorrera em lei, sem prever qualquer ressalva.
Trata-se de restricdo constitucionalmente incondicionada e ocorre em hipoteses, por exemplo,
como o do art. 5°, VII da Constitui¢ao Federal de 1988 que determina que “¢ assegurada, nos
termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacao
coletiva”. E comum nessa hipétese de restricio que a utilizacio de expressdes como “na forma
da lei” ou “nos termos de lei”, sem a indicagdo de qualquer condicionamento especifico
(BRASIL, [2020], ndo paginado).

Por outro lado, a reserva legal qualificada se verifica quando ha uma limitacao
constitucionalmente estabelecida sobre o que a lei pode ou ndo regulamentar, com a fixagao de
standardts para a restricdo ao direito. Na Constituicdo de 1988, o melhor exemplo para a
hipétese € o principio constitucional do sigilo das comunicagdes, determinando o texto

constitucional em seu art. 5° XII, que

[...] éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados
e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal. (BRASIL, [2020], ndo paginado).

Aqui, existe o direito que, quando for regulamentado por lei, ndo pode ter amplitude
indefinida, devendo se restringir a hipotese de ordem judicial em um contexto de investigagao
criminal ou instrugdo processual penal, e ainda com a ressalva de ser em ultima hipdtese. A
premissa foi respeitada na legislacao correlata, a Lei n® 9.296/96.

E possivel ainda pensar em caso de direitos fundamentais em que nio haja previsao

de reserva legal. Nesse caso, em uma visdo aprioristica, seria possivel concluir que, em razao
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da auséncia de comando constitucional que autorize a limitagdo, seria impossivel ao legislador
infraconstitucional estabelecé-la, sob pena inconstitucionalidade da lei. Entretanto, a doutrina
nega essa conclusao, considerando, em primeiro lugar, que direitos ndo sao absolutos, devendo
colmatar seu conteudo e eficacia com as demais normas constitucionais € com o gozo e frui¢ao
destes direitos por outros cidaddos (colisdo de direitos fundamentais).

No caso brasileiro, em particular, “a atividade legislativa, nessas hipdteses, estaria
facilitada pela clausula da reserva legal subsididria, contida no art. 5° II, da Constituicdo”

(MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 240).

4.1.2 Restricao legal a direito fundamental e o “limite dos limites”: o nicleo essencial

A doutrina sobre a teoria externa ¢ pacifica sobre a possibilidade de restricdo legal
a direitos fundamentais. A sua ocorréncia, mais que uma constru¢do doutrinaria, ¢ uma
exigéncia da realidade, vez que rotineiramente o legislador criard normas para regulamentar a
vida em sociedade e limitara, direta ou indiretamente, direitos fundamentais em favor de direito
fundamental de outrem, de interesses da coletividade ou de outras regras ou principios previstos
na Constituigao.

Entretanto, diante desse quadro, ¢ possivel antever a possibilidade de que a
produgdo legislativa avance sobre o conteido material da norma de direito fundamental,
limitando sua eficacia. Até o principio do século XX esta afronta e restricao indiscriminada era
comum, observando-se um poder quase “ilimitado do legislador no ambito dos direitos
fundamentais”, pois, aquela altura, a protecdo dos direitos fundamentais ocorria com base no
“principio da legalidade na Administrag@o e dos postulados da reserva legal e da supremacia da

2

lei”, o que significava que poderiam ter sua eficacia “plenamente esvaziada pela agdo
legislativa” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 241).

Diante desse quadro e considerando a necessidade de se emprestar uma eficacia
minima aos direitos fundamentais, preservando sua eficadcia minima com o objetivo de garantir
sua propria existéncia, em consonancia com o principio da vedacao do retrocesso, € necessario
fazer uma indagacao: até que ponto ¢ possivel a restricdo legal, de modo que esta ndo possa
implicar em verdadeira revogagdo implicita do direito? Qual o limite das restricdes?

Trata-se de pergunta relevante, vez que, a pretexto regulamentar determinada

tematica, o legislador pode, por vontade ou como efeito colateral da legislagdo, criar norma que

tenha como efeito reduzir a eficacia do direito fundamental de tal forma e a tal ponto que aquilo
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que lhe ¢ mais elementar no contetdo seja restringido ou suprimido, subvertendo a ordem
constitucional nesta parte, o que ¢ indesejavel.

Se ¢ certo que a legislacao restritiva possa existir, ¢ também certo que sua extensao
nao pode ir além de determinado ponto, existindo um minimo existencial aplicavel a cada
direito fundamental, por sua natureza, construcdo histérica e demais peculiaridades. Para a
preservagdo de uma eficacia minima do direito fundamental, garantindo a sua propria existéncia
no ordenamento juridico, importa ao intérprete estabelecer um “limite dos limites”, criando
standarts a partir dos quais a legislacao restritiva ndo pode surtir efeito. A nucleo essencial ¢
esse limite.

O desenho dogmatico de um nticleo essencial do direito fundamental fixando seu o
conteudo mais elementar ¢ algo que ndo decorre de estrita constru¢ao doutrinaria, sendo
inerente a propria logica da sua existéncia, partindo da premissa que direitos fundamentais sdao
bens juridicos de valor maior e que ¢ necessdria a garantia de um minimo existencial para sua
eficacia, sob pena de se permitir indevidamente a frustacdo da decisdo politica fundamental
para determinado direito. Essas limitagdes as restrigdes sao construcdes que se fundamentam
na supremacia constitucional e na ideia de existéncia minima do direito, bem como da
delimitagdo das restrigdes impostas através de um juizo de proporcionalidade.

A doutrina analisa a tematica, propondo a existéncia de um “espectro intocavel”
desses direitos:

O nucleo essencial consubstancia um feixe intocavel dos direitos fundamentais
resguardado da intervengdo dos poderes publicos. Por essa caracteristica o nicleo
essencial ¢ tido como limite dos limites (Schranken- Schranken), vez que
circunscreve um espectro intocavel dos direitos fundamentais a salvo de qualquer
espécie de restricdo. Esses limites revelam balizas ao Poder Publico na imposigao de
restrigdes aos direitos fundamentais. (FREIRE, 2004, p. 31).

Silva (2010, p. 187) reitera a ideia da existéncia de um nucleo de conteudo minimo
que representaria um limite absoluto as restrigdes:

Todas as versdes das teorias que defendem a existéncia de um conteudo essencial
absoluto tém em comum a idéia de que, se fosse possivel representar graficamente o
ambito de protegdo dos direitos fundamentais, deveria existir um ntcleo, cujos limites
externos formariam uma barreira intransponivel, independentemente da situacao e dos
interesses que eventualmente possam haver em sua restricao.

A criagdo de uma teoria que trate da protecdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais estd diretamente ligada a necessidade de se estabelecer um mecanismo de
controle do Poder Legislativo, permitindo ao Poder Judiciario, na defesa da eficacia e da propria
existéncia desses direitos, um mecanismo de controlar possiveis excessos na atividade

legislativa.
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O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo por mandamento
constitucional, reiteradamente utiliza a teoria do nucleo essencial para fundamentar suas
decisOes nas mais variadas tematicas, como instrumento de controle e protecdo da eficacia dos
direitos fundamentais, ressaltando sua natureza absoluta e intangivel. No voto proferido no
Habeas Corpus n° 82.424-21, mais conhecido como o “Caso Ellwanger”, o Ministro Celso de
Mello explanou em sua fundamentacdo a necessidade de se proteger o nucleo essencial dos
direitos fundamentais'! em casos de racismo. Na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 7.227-
DF,'? a Ministra relatora Carmen Licia realizou a ponderacdo do nucleo essencial do direito ao
livre exercicio da profissdo em um caso referente ao debate sobre a possibilidade de policiais e
militares exercerem cumulativamente seus cargos e a advocacia. Na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.717-DF, também de relatoria da Ministra Carmen Lucia, a questao
foi enfrentada sob a optica do meio ambiente.!® S3o incontdveis os casos em que a Corte
Suprema se depara com a defini¢do entre limites da eficacia da lei e o nlicleo essencial dos
direitos fundamentais.

Mais que uma construgdo doutrinaria, a teoria do nucleo essencial ¢ indispensavel
para proteger a eficacia do direito fundamental no que ¢ mais elementar, rejeitando normas que
suprimam seu conteudo, por um lado, e, quando houver compatibilidade, criando um viés
interpretativo que permita coadunar o conteudo dos direitos fundamentais enquanto
instrumento fundamental do pacto politico de matriz constitucional instituido nas sociedades
democraticas a producdo legislativa indispensdvel ao funcionamento da sociedade e do
parlamento.

O meio de resolugdo dessa tematica ocorre a luz do principio da proporcionalidade.

A livre expressdo de ideias, pensamentos e convicgoes, em sede confessional, ndo pode e ndo deve ser impedida
pelo Poder Publico ou por grupos antagonicos nem pode ser submetida a ilicitas interferéncias do Estado (...)
a prerrogativa concernente a liberdade de manifestagdo do pensamento, por mais abrangente que deva ser o
seu campo de incidéncia, ndo constitui meio que possa legitimar a exteriorizagdo de propositos criminosos,
especialmente quando as expressdes de 6dio publico a outras denominagdes confessionais — veiculadas com
evidente superacao dos limites da pregacao religiosa — transgridem, de modo inaceitavel, valores tutelados pela
proépria ordem constitucional”

“A incompatibilidade do exercicio da advocacia, mesmo em causa propria, pelos integrantes das policias e
militares na ativa, objetiva obstar a ocorréncia de conflitos de interesse, preservar a necessidade de
exclusividade no desempenho das atividades policiais ou militares, ou da funcdo de advogado, e manter
o nucleo essencial do direito a liberdade de profissdo, que ndo ¢ inviabilizado em geral, mas restrito o exercicio
concomitante de duas profissdes, assegurada, contudo, a liberdade de escolha entre elas.” (BRASIL, 2023a, p.
2).

“As alteragdes promovidas pela Lei n. 12.678 /2012 importaram diminui¢do da protegcdo dos ecossistemas
abrangidos pelas unidades de conservagao por ela atingidas, acarretando ofensa ao principio da proibi¢ao de
retrocesso socioambiental, pois atingiram o nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado previsto no art. 225 da Constitui¢do da Republica.” (BRASIL, 2018, p. 1).
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4.1.3 O principio da proporcionalidade

Estabelecidas as premissas de que ndo existe direito que seja absoluto (nem mesmo
os direitos fundamentais), que a restri¢des legais a direitos fundamentais por leis restritivas sao
possiveis e até necessarias em alguns casos, € que existe um nucleo essencial dos direitos
fundamentais que deva ser protegido, ¢ necessario identificar um instrumento que permita essa
convivéncia entre nucleo essencial e restricdo legal, evitando o excesso de poder pelo
legislativo. A delimitagao cuida de separar o que ¢ ou ndo um excesso, garantindo a prote¢ao
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Esse instrumento ¢ o principio da proporcionalidade, concebido através de
construgdo doutrinaria e jurisprudencial de matriz alema que visa a tutela das liberdades
publicas com o objetivo de emprestar aos principios uma eficacia minima, proibir excessos €
garantir o atingimento das finalidades politicas e institucionais do Estado Democratico de
Direito, restringindo a liberdade do legislador. Impossivel evitar a conclusdo de que o principio
da proporcionalidade, como elemento de resolugdo de conflitos juridicos, ¢ um instrumento de
consecugao de justica, de equilibrio e de razoabilidade.

A utilizacdo desse principio perpassa pela andlise da lei ou o ato normativo a luz de
trés critérios especificos e interdependentes, cujo atendimento conjunto ¢ indispensavel a
verificagdo da proporcionalidade do ato e, portanto, da sua constitucionalidade.

O primeiro critério a ser considerado ¢ a necessidade, ou seja, a verificagdo se o ato
sob analise € necessario para atingir a finalidade para a qual foi criado. Nesse caso, o julgador
analisard se o ato ¢ legitimo sob o ponto de vista da correlagdo entre ato e resultado perseguido.
Se na hipotese restar identificado que o ato ou norma ndo ¢ meio necessario para o alcance da
norma, tendo sido editado com outro viés, € necessario afastar a sua aplicacao ao caso, tratando-
se de caso de evidente excesso de poder legislativo. Noutra parte, tem-se que avaliar se ¢
possivel atingir a mesma finalidade através de instrumento menos gravoso, ou seja, se €
realmente necessaria e indispensavel a norma ou ato na maneira em que se apresenta.

O segundo ¢ a adequagdo, que significa a verificacdo da eficacia e utilidade da
norma ou ato considerando os meios empregados e as finalidades pretendidas. Nesse caso, a
investigacdo deve perseguir a analise sobre se as medidas adotadas sdo aptas e suficientes para
alcancar o objetivo perseguido. Acaso ndo sejam, deve-se afastar a sua aplicagao.

A construcao da necessidade e da adequagcdo como elementos deste principio ou
como subprincipios por Mendes, Coelho e Branco (2000, p. 250), que asseveram sua correlagao

e limites baseado na sua leitura dos precedentes da Corte Constitucional alema:
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O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da
necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que meio menos gravoso
para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos
pretendidos.

Em outros termos, o meio ndo serd necessario se o objetivo almejado puder ser
alcangado com adocdo de medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos
onerosa.

Por fim, o terceiro critério ¢ o da proporcionalidade em sentido estrito, que decorre
da avaliagdo criteriosa e ponderada do intérprete sobre o problema do conflito, analisando as
razoes e utilidades do ato e a extensdo do direito restringido, buscando o equilibrio e a justica
na decis@o. Diversamente dos demais critérios, de natureza mais objetiva e simples, a aplicagdo
da proporcionalidade em sentido estrito revela um exercicio mais discriciondrio, mais sujeito a
uma avaliacdo de cunho pessoal do problema, devendo sempre exigir uma correspondéncia
juridicamente adequada entre o fim a ser alcangcado por uma disposi¢cdo normativa € 0 meio
escolhido.

O nivel de discricionariedade concedido ao julgador faz com que a
proporcionalidade em sentido estrito seja, dentro deste conjunto de critérios, o ultimo a ser
adotado. Os dois critérios iniciais — necessidade e adequacao - tem natureza similar a um juizo
de admissibilidade. Apenas quando o ato ¢ necessario, ndo sendo possivel a ado¢ao de outro
menos gravoso, bem como adequado, com a utilizagdo de meios adequados para as finalidades
pretendidas, ¢ que se pode realizar esse juizo de valor sobre o caso concreto. Superado esse
momento inicial, o intérprete deve se debrugar sobre o problema analisado, realizando um juizo
de ponderagdo entre a restricdo efetivada e o direito fundamental, considerando a necessidade
de lhe emprestar a maxima eficacia possivel e de proteger seu nucleo essencial de qualquer
ameaca.

Dessa forma, a proporcionalidade ¢ o principio a ser aplicado para resolucdo de
questdes relativas a restri¢do de direitos fundamentais por lei, fundamentando-se em um juizo

de necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito.

4.2 Confissao e rentncia irrevogaveis versus principio da legalidade tributaria

4.2.1 O problema da confissdo sobre a matéria fatica

O primeiro elemento objeto de andlise ¢ a confissdo sobre a matéria fatica envolvida
na constitui¢cao do crédito.
A confissao ¢ instituto do direito civil em que a parte admite a verdade de fato

contrario ao seu interesse e favoravel a terceiro. Nos termos do art. 389 do Cddigo de Processo
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Civil “ha confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrério
ao seu interesse e favoravel ao do adversario” (BRASIL, 2015a, ndo paginado). A confissdo se
aplica estritamente a fatos, independente da repercussao juridica correlativa.

A eficacia da confissdo se restringe ao ambito da prova de fatos, ndo se constituindo
propriamente de negdcio juridico, inexistindo criacdo de obrigagcdo naturalmente ou mesmo
criando, modificando, transmitindo ou extinguindo direitos (DEXHEIMER, 2014). Aqui ndo
se esta a dizer que a confissao nao gera efeitos juridicos, mas que o ato de reconhecimento de
fatos ¢ restrito a esta seara, sendo impossivel admitir a confissdo de norma. A diferenciagao ¢
importante, pois no plano abstrato somente ¢ possivel tratar de efeitos de qualquer natureza
decorrentes da vontade do contribuinte no plano dos fatos.

Essa manifestagdao do contribuinte, entretanto, pode incorrer em erro ou decorrer de
algum tipo de coacdo, o que implicara em um crédito tributario ilegitimo e que pode ser anulado.
A este respeito, importa lembrar que o artigo 213 do Codigo Civil determina que a confissao ¢
irrevogéavel, mas pode ser anulada se decorreu de erro de fato ou de coagdo, raciocinio que deve
valer para a constituicao de tributos.

Feito este preludio, importa destacar que a regra-matriz da incidéncia tributaria
determina que ¢ a verificagdo no mundo real dos fatos anteriormente e abstratamente previstos
em norma juridica € que faz nascer a obrigagdo tributaria. Importa para tal que os fatos que
efetivamente ocorreram, ignorando-se qualquer ficgdo juridica extralegal. Nessa adequagdo do
fato ao tipo legal, que ¢ trabalho do intérprete, a confissao ¢ elemento util como meio de prova
em favor da atividade fazendaria para a regular constitui¢do do crédito tributario, especialmente
nos casos de langamento por declaragdo e por homologacdo, em que a declaragdo do
contribuinte sobre os fatos ¢ indispensavel a constitui¢do do crédito.

A confissao, no ambito do processo administrativo fiscal, representa um ato de
vontade, um reconhecimento de divida baseada na estrita manifestagao do contribuinte sobre
os fatos, reconhecendo sua ocorréncia e a higidez da tributagio. E instrumento a disposi¢io da
Administragdo Tributaria para a constitui¢do rotineira de crédito, que necessita da manifestacao
do particular, por meio de declaracdo ou documentos para proceder o ato de langamento
tributério.

Com o mesmo objetivo, também ¢ admitida como condigdo para a adesdo aos
programas de parcelamento. O sentido da norma ¢ a de que o contribuinte reconheca os fatos
que ensejaram a constitui¢do do crédito tributario, estabelecendo sobre eles uma presungao de

veracidade.
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Esta confissdo sobre os fatos ¢é, portanto, necessaria, quando estamos a tratar de
crédito tributario ainda ndo constituido. Ou seja, somente o crédito tributario pode ser objeto de
parcelamento, enquanto montante encontrado de maneira definitiva, tendo em vista que a estrita
obrigacado tributaria, anterior ao processo de langamento, ndo tem o condao de gerar obrigagdo
de pagar ao contribuinte. Essa narrativa ¢ importante para a primeira conclusao: a exigéncia de
confissdo quanto aos fatos que compdem o crédito no ambito do processo administrativo de
lancamento ¢ medida legal, pois se o processo de langamento esté transcorrendo e nao hé crédito
tributario, também nao ha legitimidade para seu parcelamento.

A medida, entretanto, muda de figura quando se estd a tratar de uma confissao
irretratavel e irrevogével que fecha inclusive ao contribuinte as portas do livre acesso a Justica.
O Poder Judiciario no ambito da lide tributaria ¢ uma instituigdo que visa garantir ao
contribuinte a legalidade e justeza da tributacao, funcionando como elemento externo a relagao
juridica tributéria existente entre este e o Estado. Ao querer implicar a extensao da confissdo as
acoes judiciais existentes e futuras, o que se pretende € violar o livre acesso a Justi¢a enquanto
garantia do direito fundamental da legalidade tributaria com o objetivo de garantir ao fisco uma
arrecadagdo que nao lhe pertence.

O problema fica evidente quando estamos diante da confissdo de um crédito
tributario indevido, constituido com erro de fato ou coagdo, por exemplo. Se a confissdao
operada em razao da adesdo ao parcelamento for irretratavel, estar-se-ia perpetuando um crédito
eivado de vicio de legalidade na sua origem, fulminando o principio da legalidade tributéria por
se permitir a perpetuagdo de crédito tributario constituido contra a lei.

A titulo de exemplo, podemos projetar o seguinte caso: determinado cidaddo aufere,
no ano-base de sua declaragao de Imposto de Renda, a soma de R$ 10.000,00 (dez mil reais), o
que o colocaria na condicao de isento de tributacao. Entretanto, ao preencher a declaragao anual
e envia-la a Receita Federal, o contribuinte comete um erro, acrescentando um zero a declaragao
de renda, informando a Receita Federal a soma de renda de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Por
este motivo, recebe uma cobranga para pagamento de tributo e, inadvertidamente, adere a um
programa de parcelamento.

Diante deste cenario, indaga-se: esta confissdo operada quando da adesdo ao
parcelamento ¢ irrevogavel?

Aceitando que a resposta seja positiva, estamos aceitando também que seja
legitimada a cobranga de crédito tributario absolutamente indevido, por ndo ter ocorrido, no
caso concreto, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria. Uma vez inobservada a

regra-matriz da incidéncia, ndo se pode, sob qualquer pretexto, pretender a cobranca de valores
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dos contribuintes a titulo de tributagdo. Fica evidente a antinomia face ao principio da
legalidade tributéria.

Apesar de possivel — e até necessario, em alguns casos - a utilizagao do instituto da
confissdo para a constitui¢ao do crédito tributario na forma engendrada, com a irrevogabilidade
pretendida pela Fazenda Publica para adesdo aos parcelamentos, permite a consolidacdo dos
efeitos de créditos tributarios constituidos ilegalmente, com a ocorréncia de erro de fato ou
coacdo. A irrevogabilidade da clausula cria um mecanismo de violagdo ao principio da
legalidade ao permitir a consolidagdo de situacdo juridica indesejavel, tal como o crédito
tributario constituido ilegalmente, sem o amparo fatico indispensavel para a verificacdo da

ocorréncia da incidéncia tributaria.

4.2.2 O problema da rentuincia ao direito

Sao fontes do direito tributario brasileiro, além da Constituicdo Federal de 1988
como fonte originaria, as leis, decretos, suas normas complementares, os tratados e convengoes
internacionais, os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas, as decisoes dos
orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do administrativa, a que a lei atribua eficacia
normativa, as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas e os
convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (Codigo
Tributario Nacional, art. 100) (BRASIL, 1966).

A interpretagdo da norma juridica tributéria ¢ tarefa das autoridades administrativas
e judicidrias. Na esfera administrativa, a Fazenda Publica cuida da intepretagdo de normas para
a administracdo fazendaria em geral, considerando a constitui¢do do crédito tributdrio e sua
extingdo e para o cumprimento de obrigacdes acessorias. Cumpre ainda as autoridades
administrativas a administracao dos demais processos inerentes ao contencioso fiscal. Na esfera
judicial, ao juiz chegam as controvérsias na intepretacdo das normas na aplicacao do direito ao
caso concreto com o objetivo de garantir a justi¢a na aplicacao da lei.

A primeira vista, a rentincia ao direito pretendida pela lei de parcelamento aparenta
significar a simples renuncia a texto de lei. Entretanto, ndo ¢ essa a unica conclusdo pratica
quando estamos diante de casos concretos. E possivel que a rentincia opere efeitos em casos
extremos, em que ocorra a constituicdo de um crédito tributario nulo em total desamparo da
fundamentagdo legal, mas também ¢é possivel que a rentncia sirva para encerrar o dissenso

hermenéutico sobre determinada interpretacdo da norma.
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No primeiro caso, a conclusdo ¢ mais simples. O tributo é ex /ege em absoluto.
Decorre da aplicacdo a uma acdo humana ou riqueza de uma hipotese legal, processo de
adequacdo que denominamos regra-matriz de incidéncia tributaria. Quando se verifica que na
constituicdo de determinado crédito tributario inexistiu a aplicacao da lei, a conclusdo de que o
tributo ¢ também absolutamente nulo € logica. Se o crédito tributario decorrer de ilegalidade ou
de norma inconstitucional, sua nulidade deve ser reconhecida (ZANELLO, 2015).

Se na confissao ¢ possivel admitir efeitos a acdo do contribuinte, na rentincia essa
acdo ¢ absolutamente irrelevante, pois a natureza juridica do crédito tributario € estritamente
legal e ndo admite a manifestacdo da vontade do particular como ato capaz de tergiversar sobre
sua natureza. A regra-matriz de incidéncia ¢ peremptoria ao prever o enquadramento dos fatos
ao tipo legal como condicdo para a criacdo da obrigacdo tributaria. Se os fatos sao flexiveis e
podem ser objeto de prova, o tipo legal ¢ inegociavel e independe da manifestagdao da vontade
do contribuinte. O problema da renuncia, portanto, em se tratando de normas envolvidas na
formacao da obrigagdo tributdria, afronta o principio da legalidade tributaria no que possui de
mais basal.

E possivel pensar, por exemplo, na confissdo de crédito decaido ou prescrito, com
a renuncia irrevogavel a discussdo sobre sua ocorréncia ou ndo. A decadéncia e a prescri¢do no
direito tributario sdo causas extintivas do direito da Fazenda Publica (CTN, art. 156, V)
(BRASIL, 1966). A decadéncia ocorre quando a Fazenda Publica permite a fluéncia do prazo
legal para a constitui¢ao do crédito tributario, extinguindo a obrigagao tributéria. Realiza-se no
momento anterior ao crédito. Por outro lado, a prescri¢do do crédito tributario extingue a
pretensdo executoria, impedindo que a Fazenda Publica inicie o processo judicial ou
administrativo de cobranca. Em ambos os casos, trata-se de crédito que ndo existe
juridicamente. Isso significa que a rentincia imposta castra o debate juridico pertinente a estes
institutos, legitimando a cobranca de crédito tributario que sequer existe. A irrevogabilidade
dessa renuncia, por outro lado, restringe a garantia ao direito fundamental do contribuinte de
pagar ao Estado o que ¢ estritamente devido nos termos da lei, fechando as portas do acesso ao
Judiciario.

E necessario observar ainda um segundo viés de abordagem, que que pode decorrer
ndo apenas da pura e simples rentncia a lei, mas a uma interpretacao dela decorrente.

A norma juridica, ao disciplinar as relagdes entre os homens e destes com o Estado,
usa palavras que exprimem uma conduta a ser observada, um dever ser. Entretanto, nem sempre
a tarefa de interpretar ¢ simples, envolvendo a atividade do intérprete em compreender o texto

e emprestar um sentido ao contetido da norma juridica:
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A determinac@o do sentido das normas, o correto entendimento do significado dos
seus textos e intengdes, tendo em vista a decidibilidade de conflitos constitui tarefa da
dogmatica hermenéutica. [...] o proposito basico de um jurista ndo ¢ simplesmente
compreender um texto, como faz um historiador, ao estabelecer o sentido e o
movimento no seu contexto, mas também determinar-lhe a forga e o alcance pondo o
texto normativo em presenga dos dado atuaisde um problema. Ou seja, a intengao do
jurista ndo ¢ apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista as condigdes de
decidibilidade de conflitos com base na norma enquanto diretivo para o
comportamento. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 256).

Em se tratando de norma juridica tributéria:

Interpretacdo significa a construcao de sentido, com valoracdo e uso da razdo, socio-
culturalmente informada, que pode ser de um objeto linguistico ou ndo linguistico, a
qual é realizada pelo intérprete e que decorre do ser do intérprete, conforme seus pré-
conceitos, conceitos, valores e aspiragdes, que sao afetados pela histéria efeitual e pela
tradicdo, as quais estdo em permanente formacao e transformagdo. A interpretacao
juridica € a interpretacdo que apresenta a especificidade de ser relativa a construgdo
de sentido de Direito, do contetido do Direito, de fatos juridicos e de efeitos juridicos,
considerados os requisitos que caracterizam ¢ fundamentam um sistema como sendo
de natureza juridica. (QUEIROZ, L., 2021, p. 1437).

Se varios sentidos podem ser extraidos dos signos linguisticos que compdem a
hipotese de incidéncia, significa que a interpretagdo nem sempre — ou quase nunca — € linear,
podendo o hermeneuta extrair diversos sentidos da norma a ser interpretada para emprestar-lhe
eficacia pratica. Em se tratando de tributacao, o intérprete, diante de uma norma que estabeleca
uma hipdtese de incidéncia tributéria, analisara o conteudo e aplicara a sua interpretacao para
chegar ao montante devido. Contudo, por mais que os conceitos dos elementos que compdem
as normas que implicam ao pagamento de tributo devam ser tdo certos e determinados quanto
possiveis, ndo ¢ possivel ignorar a possibilidade da ocorréncia de interpretacdes diversas para
o mesmo tema.'*

A palavra renda, a principio simples, utilizada na hipotese de incidéncia tributaria
do imposto de renda, estd sujeita a interpretagdo. Nem todo o auferimento de dinheiro, ganho
de capital ou incremento de valor patrimonial pode ser considerado renda. A titulo de exemplo,
o ganho de valores em decorréncia de agdo de indenizagdo para reparacao de danos morais ou
de indenizacao por desapropriacao estatal € isento do pagamento este tributo. E tal ndo decorre
puramente do sentido claro da norma, mas da interpretacdo juridica promovida pelos Tribunais
acerca do que seria conteudo juridico do vocébulo renda.

A despeito das varias maneiras de se interpretar uma norma, ¢ certo afirmar que o

ideal almejado pelo sistema tributario ¢ a existéncia de uma Unica interpretagcdo valida para

4 Um exemplo dessa situa¢do é o Recurso Extraordinario (RE) n® 574.706/PR no qual se julgou em Regime de
Recurso Extraordinario repetitivo a inconstitucionalidade da utilizagdo do ICMS (historicamente calculado
“por dentro”) como base de céalculo do Programa de Integracdo Social (PIS) e da Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), alterando a maneira pela qual se tributou o contribuinte desse
tributo por maios de 20 anos (BRASIL, 2017¢c).
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determinado tipo de situagdo fatica submetida a tributacdo. Esse objetivo decorre da
necessidade de se evitar que coexistam duas ou mais maneiras de se tributar os cidadaos, o que
¢ inadmissivel a luz dos principios constitucionais da isonomia, da impessoalidade e da
seguranca juridica aplicados ao direito tributario.!®

Renunciar, nos moldes desenhados pelas leis de parcelamento €, nesse caso e em
ultima instancia, abdicar de uma interpretacao possivel — que pode ser a adequada e definitiva
— da lei que favorega o cidadao e aceitar aquela que favoreca o Estado. Aceitar essa conclusao
nos leva a compreender que, da mesma maneira que na primeira hipotese, os cidadaos nao
podem renunciar a um tipo de interpretagdo da norma, em razao dela poder ser aquela a Unica
interpretacdo da qual possa decorrer tributo. O efeito pratico da renuncia ¢ imputar ao
contribuinte o 6nus de arcar com a duvida juridica inerente a intepretacdo da norma. Em se
tratando de crédito indevido, constituido por vicio na interpretagdo dos elementos juridicos da
hipotese de incidéncia, a imputacdo da necessidade de renuncia ao direito pretende ferir de
morte o principio da legalidade tributaria.

A guisa de exemplo, podemos pensar no caso de empresa que tenha declarado e
pago incorretamente Imposto de Renda de Pessoa Juridica em razdo de recebimento de
indenizacdo por desapropriacdo de um imdvel de sua propriedade. No caso do imposto, a
renuncia operaria efeitos para legitimar definitivamente essa cobranga, apesar da interpretacao
considerada na origem do crédito ser incabivel e, portanto, ilegal. No mesmo sentido da rejeicao
pura e simples da aplicacdo da lei, essa interpretacao também gera um processo de legitimacao
de crédito indevido, afrontando a legalidade tributaria ao permitir a cobranga de tributo com
evidente vicio de origem.

De toda forma e em quaisquer das hipdteses, quando se tratar de crédito constituido
com vicio na origem decorrente de aplicacdo da lei, o ato de rentincia a aplicagdo da lei ou a
uma “melhor interpretacdo” da norma na constituigdo do crédito afronta o principio da
legalidade tributdria na sua vertente mais essencial, que ¢ a obrigacdo tributaria como uma
estrita decorréncia de lei.

Em se tratando de crédito tributario indevido, a pretensdao da Fazenda Publica de
criar um mecanismo de rentncia ao direito em que se fundamenta o crédito pretende unicamente
estabelecer um mecanismo de legitimacdo de inconstitucionalidade, em razdo a violagdo do

principio da legalidade tributaria.

15 Importante destacar relevante posi¢do doutrinaria no sentido de aplicar o “in dubio contra sacrificium” como
critério de interpretagcdo de norma juridica (CALIENDO, 2013).
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4.2.2.1 Arenuncia e as decisées em sede de controle concentrado de constitucionalidade e de

recursos repetitivos

E tarefa do Poder Judiciario a interpretagio da norma juridica para garantir a
estabilidade da vida social e das relagdes juridicas. Essa interpretacdo ocorre rotineiramente a
partir da andlise de casos concretos, garantindo o direito subjetivo da parte que submete uma
lide a apreciagao judicial.

Entretanto, o direito processual brasileiro prevé métodos de julgamento abstrato da
legalidade e da constitucionalidade da norma que, uma vez realizadas, irradiam efeitos extra
partes, aplicando-se necessariamente para as situagdes juridicas concretas com efeitos ex tunc. !
E o caso do controle concentrado de constitucionalidade e de recursos repetitivos.

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu o Supremo Tribunal Federal como o
orgdo juridico de cupula do pais, atribuindo-lhe a competéncia de ser o guardido da
Constituicao, ou seja, ¢ o 6rgdo de Estado que tem a atribui¢do de realizar a analise abstrata da
compatibilidade da norma com a Constituicao (BRASIL, [2020]). Este julgamento tem por
objetivo garantir a forma normativa da Constitui¢do, garantindo sua eficacia quando
confrontadas com norma de grau normativo inferior incompativeis com seu conteudo.

Por sua vez, a sistematica de julgamento de casos repetitivos ¢ uma técnica de
julgamento inserido no Cédigo de Processo Civil visa privilegiar o precedente judicial como
fonte do direito com o objetivo de garantir a uniformidade de julgamento de processos,
permitindo que os Tribunais julguem a tese juridica subjacente aos casos concretos com o
objetivo, e constituir uma jurisprudéncia solida e coerente, em atendimento ao que determina o
artigo 926 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a). Neste caso, ¢ papel do Tribunal
competente o estabelecimento da intepretacdo da norma abstrata, seja constitucional, no caso
de Recursos Extraordinarios Repetitivos, ou legal, no caso de Recursos Especiais Repetitivos.

Muito embora os institutos tenham profundas diferencas como técnicas de

julgamento e dos seus proprios efeitos no mundo juridico, possuem um tema em comum que

16 Excepciona esta eficicia retroativo do julgamento a possibilidade de modulagdo de efeitos das decisdes
tomadas em controle concentrado de constitucionalidade ou de recursos repetitivos. No caso do controle
concentrado de constitucionalidade, o artigo 27 da Lei n® 9.868/1999 estabelece que por razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999). Em se tratando de recursos
repetitivos, o artigo 927, §3° do Codigo de Processo Civil fixa que os Tribunais, ao proceder a alteragdo da sua
jurisprudéncia oriunda de julgamento de casos repetitivos, podem modular os efeitos da decisdo em razdo de
interesse social e da segurancga juridica (BRASIL, 2015a).
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interessa ao presente trabalho: os efeitos praticos da interpretagdo da norma diante de um crédito
tributario confessado ilegalmente quando da adesdo ao programa de parcelamento.

Quando, em quaisquer destes casos ocorre uma interpretacao da norma com fixacao
de tese favoravel ao contribuinte, de modo a desconstituir a tese juridica que fundamentava o
crédito tributario constituido, € possivel perceber a possibilidade de um confronto abstrato entre
a clausula de rentncia irrevogavel e a nova interpretagao juridica da norma.

Nesse ponto, para atingirmos o objetivo desta pesquisa, € necessario realizar uma
diferenciagdo em relagdo aos efeitos dessas técnicas a depender do momento da realizagao do
julgamento. E possivel pensar confissdo irrevogavel de débito realizada antes do julgamento
em sede de controle concentrado de constitucionalidade e de recursos repetitivos e depois
destes, incluindo casos transitados em julgado. Nestes casos, os efeitos que podem ser
depreendidos sao diversos.

Quando ocorre a fixacdo de uma determinada interpretacdo da norma antes da
adesdo, significa que em momento anterior o crédito tributario ja havia sido desconstituido,
invalidado por ilegalidade ou inconstitucionalidade. Nesses casos, rentincia pretendida pela
Fazenda Publica nao pode operar sobre um crédito que juridicamente ndo encontra mais
fundamento legal.

E importante lembrar que a Administragdo Publica deve se orientar pelo principio
da legalidade, agindo de oficio para cumprir a lei. No caso em que a interpretacdo da norma
que fundamentou o crédito ndo mais existe, a Administracdo pode e deve agir no sentido de
proceder a sua anulacdo. A omissdao administrativa, com a manutengdo da sua inscricdo em
sistemas de administracdo da divida ativa ndo tem o conddo de eliminar a ilegalidade originaria,
devendo necessariamente o crédito ser declarado nulo pela propria Administracdo Fazendéria,
por ser indevido.

Por outro lado, ¢ também possivel pensar em casos em que a adesdo ao programa
de parcelamento ocorra antes da interpretacdo abstrata da norma favoravelmente ao
contribuinte. Nestes casos, estamos diante de uma interpretacdo controversa da norma que foi
superada apenas apos a adesdo do contribuinte ao programa de parcelamento.

Em se tratando de julgamento em regime de recursos repetitivos, o Codigo de
Processo Civil autoriza o ajuizamento de a¢do resciséria por meio do artigo 966, §5°,
determinando que “contra decisdo baseada em enunciado de simula ou acorddo proferido em
julgamento de casos repetitivos que nao tenha considerado a existéncia de distingao entre a
questao discutida no processo e o padrao decisorio que lhe deu fundamento.” (BRASIL, 2015a,

ndo paginado).



88

Da mesma maneira, o Codigo de Processo Civil autoriza, através dos seus artigos
525, 8§15 e 535, §§ 5°, 7° e 8° estabelecem o cabimento de acdo rescisoria em caso de decisdes
tomadas em sede de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade contando o prazo
decadencial de dois anos do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2015a).

Tratando-se dos efeitos de decisdes tomadas em sede de julgamento objetivo
quando a matéria ja esta transitada em julgado, esta quaestio juris teve a sua Repercussao Geral
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal através dos Temas 881'7 e 885!8, que obtiveram

julgamento conjunto, no qual foi fixada a seguinte tese:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributdrias de trato
sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em ag@o direta ou em sede de repercussdo geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em
julgado nas referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual ¢ a
noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo. (BRASIL,
2023c, 2023d, ndo paginado).

Nestes casos, o legislador relativizou a coisa julgada e autorizou que o ajuizamento
da acdo rescisoria correspondente possa ser feito tanto em sede de controle difuso, como
concentrado. Além disso, outro ponto importante a se ressaltar ¢ que, neste caso, o ajuizamento
da acdo rescisoria somente serd aceito caso a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) tenha sido apos o transito em julgado da decisao rescindenda, contando-se o prazo bienal

da decisao deste tribunal.

4.2.3 A confissdo e a renuncia irrevogaveis como instrumentos legais de violacdo ao nicleo

essencial direito fundamental da legalidade tributaria

Da andlise realizada até este momento, fica evidente que tanto a confissdo quanto a
renuncia irrevogaveis das leis de parcelamento podem, sob determinadas condi¢des, servir
como instrumentos aptos a legitimar a cobranga € o pagamento de crédito tributario indevido,
tornando-os absolutamente definitivos. Nao héa duvidas que através dessa clausula € possivel a

cobranga de tributos ilegais, constituidos com violagdo ao principio da legalidade tributaria.

Tema 881 — “Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante de julgamento, em controle
concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de tributo anteriormente
considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por decisdo transitada em julgado” (BRASIL, 2016,
nao paginado).

Tema 885 — “Efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade
sobre a coisa julgada formada nas relacdes tributérias de trato continuado” (BRASIL, 2023b, ndo paginado).
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Cumpre realizarmos a andlise derradeira sobre se essas clausulas, que limitam a
eficdcia deste direito fundamental apenas tangenciam seu nucleo essencial ou se o ferem de
maneira direta no que lhe é mais elementar. E necessario, aqui, realizarmos o juizo de
ponderacdo e adequagdo, aplicando o principio da proporcionalidade como solugdo para o
conflito hermenéutico. Para cumprir essa tarefa, deve-se compreender o principio em toda a sua
extensdo, bem como a natureza da ofensa perpetrada.

O principio da legalidade tributaria estabelece que o tributo somente pode ser criado
por lei como expressao da vontade popular, como um consentimento do povo para regulamentar
a maneira pela qual contribui para a manutencdo dos servigos publicos. A relacdo da lei com o
parlamento guarda essa relagdo de autoconsentimento que pode ser representada em uma frase:
“eu, o povo, autorizo que o Estado cobre de mim quantia dessa determinada maneira”. Esta
previsto no art. 150, I da Constituigao Federal de 1988 literalmente nos seguintes termos: “Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”
(BRASIL, [2020], ndo paginado).

Necessario compreender que ndo se trata estritamente de uma previsao normativa,
mas de uma conquista politica histdrica, sendo a legalidade tributaria intrinseca ao Estado
Democratico de Direito.!” Se as democracias existem no modelo em que a conhecemos, é
porque hd um histdrico de luta previa dos cidadaos contra os arbitrios promovidos no ambito
de um Estado absolutista. Nesse contexto, a legalidade tributaria nasce como uma conquista
histérica construida a partir da evolugao da filosofia politica referente ao direito de propriedade
e sobre a maneira pela qual as pessoas devem contribuir para o bem da coletividade. Com o
nascimento da democracia enquanto forma de governo que podemos perceber a construgdo de
um sistema juridico que tribute os cidadaos de maneira isondmica, impessoal e justa a partir de
um regime de autoconsentimento dos cidadaos para a tributagdo através da lei.

Nao se trata apenas de um direito fundamental como qualquer outro, mas de um dos
direitos que estiveram na base do processo de conquistas de direitos pelos cidaddos frente ao

Estado. Se nao ¢ possivel falar hermeneuticamente em primazia aprioristica de um direito

19 Nesse sentido, o voto do Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE n° 648.245: “O principio constitucional
da reserva legal, previsto no inciso I do art. 150 da Constitui¢do Federal, ¢ claro ao vedar a exigéncia e o
aumento de tributo sem lei que o estabeleca. Trata-se de prescricdo fundamental do sistema tributario, que se
coliga a propria ideia de democracia, aplicada aos tributos (‘no taxation without representation’). Afora as
excegdes expressamente previstas no texto constitucional, a defini¢do dos critérios que compdem a regra
tributaria — e, entre eles, a base de calculo — ¢ matéria restrita a atuagdo do legislador. Nao pode o Poder
Executivo imiscuir-se nessa seara, seja para definir, seja para modificar qualquer dos elementos da relagao
tributaria.” (BRASIL, 2013, p. 4).
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fundamental sobre outro, ¢ certo que dentro de um contexto historico o principio da legalidade
tributaria constitui direito que ocupa lugar de relevancia, ao lado das normas que protegem a
vida e a liberdade dos cidadaos.

Quanto ao contetido, a luz de uma primeira leitura, este principio teria estritamente
como conteido um comando de limitagdo do poder do Estado para a cobranga de tributos, que
¢ a exigéncia de lei prévia para sua institui¢do ou majoragdo. A simploriedade desse contetido,
entretanto, ndo representa a verdadeira extensao do principio, que € complexo e possui diversos
comandos normativos implicitos e explicitos voltados a diversos agentes e aplicavel a casos de
naturezas diversas.

Do ponto de vista formal, a legalidade tributéria ¢ a estrita previsdo em lei formal
de qualquer institui¢ao ou majoragao de tributos, o que originalmente permite concluir diversos
efeitos, proposta pelo legislador competente pelas regras de competéncia Constituicao Federal,
que esta lei tramite de acordo com as normas de processo legislativo estabelecidas, que seja
objeto de deliberagdo e votacao pelo parlamento do ente federal competente para a institui¢ao
do tributo. Outrossim, emana uma ordem negativa, voltada aos demais poderes do Estado e aos
demais entes federados, proibindo-os de regulamentar a matéria, proibindo ainda a adogao de
outro instrumento normativo diverso da lei.

Do ponto de vista material, determina ao legislador e aos aplicadores da norma que
todos os elementos da hipotese de incidéncia tributaria estejam previstos em lei. Estabelece
ainda que que os conceitos definidores desta hipotese de incidéncia sejam determinados,
fechados, devendo o legislador evitar a ado¢ao de conceitos abertos ou vagos, visando
emprestar a norma maior clareza, proporcionando maior certeza a tributagdo e garantindo
isonomia e seguranga juridica aos contribuintes.

Quando o parlamento autoriza a maneira pela qual o Estado pode tributar os seus
cidadaos, ela também determina o conteido negativo desse comando, determinando que fora
das hipoéteses ali estabelecidas o Estado ndo pode, por qualquer via, auferir, na condi¢cdo de
tributo, dinheiro do particular. A importancia da rigidez dessa regra guarda especial relevancia
em razdo da relacdo unilateral, vertical e com enorme disparidade de forgas entre Estado e
contribuinte.

Também faz parte da compreensdo do principio da legalidade tributaria a
possibilidade de anulagdo do crédito tributario ilegalmente constituido. O Estado ndo pode
desejar, por qualquer via, a imputacao de divida tributaria ao particular para além do que esta
previsto em lei, sob pena de ofensa ao principio. Nesse caso, a Administragdo Publica deve de

oficio, anular o débito. Quando tal providéncia ndo for tomada de oficio, fica facultado ao
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particular recorrer ao Poder Judiciario com o objetivo de garantir essa providéncia, sendo o
principio do livre acesso ao Judicidrio uma garantia constitucional para a eficacia do direito
fundamental.

O desenho do sistema tributario subjacente ao principio que resulta dessa
formulagdo ¢ rigido, formal e burocratico, limitando com energia o poder do Estado no
exercicio das suas pretensoes fiscais. Dessa maneira, a hipotese de incidéncia que institui tributo
deve conter todos os elementos suficientes a tributacdo — contribuintes, fato hipotético, base de
calculo e aliquota — e seu conteudo deve usar palavras e expressoes claras, que limitem ao
maximo a indeterminacdo da interpretagdo. Por sua vez, o processo de constituicdo do crédito
deve respeitar o devido processo legal, garantindo o contraditério ao contribuinte em todas as
fases.

Quando lei que cria programa de parcelamento exige que o contribuinte emita uma
manifestagdo de vontade com o objetivo de afirmar que deve um montante e que deseja que tal
seja parcelado ndo ha qualquer incoeréncia ou ilegalidade no ato per se. Entretanto, quando as
leis de parcelamento imputam a necessidade de reconhecer dividas em carater definitivo,
confessando fatos que ensejaram a tributacao e renunciando ao direito que fundamenta o crédito
de maneira irrevogavel, esta cldusula sinaliza a possibilidade de institucionalizagdo de
mecanismo inconstitucional de cobranga de crédito tributario indevido, quando este for objeto
de confissdo e rentincia. Se o crédito, em todo ou em parte, possuir algum vicio que o torne
nulo ou inexistente, o estabelecimento de uma pretensa confissdo e renuncia irrevogaveis de
divida viola o que ha de mais elementar no principio da legalidade tributaria: a condigdo de que
tributo decorra de lei.

De todas as vertentes pelas quais o principio da legalidade tributdria pode ser
compreendido, o que lhe € mais caro e o que representa o seu contetido-chave ¢ a estrita previsao
legal em caso de criagdo ou majoracgao de tributos, assim como que toda a extensao da tributagao
decorra do cumprimento da regra-matriz de incidéncia, com adequagao do fato a norma-tipo. A
obrigagdo tributéria € ex lege e decorre do exercicio do poder unilateral do Estado de exigir dos
cidadaos uma contribui¢do pecuniaria constituida de maneira consentida. A reserva legal de lei
para institui¢ao ou majoragao de tributos ¢ o que o principio da legalidade tributaria possui de
mais elementar, de mais fundamental, constituindo-se como seu niicleo essencial. O ato de
vontade do contribuinte em dispor sobre o direito ou sobre os fatos que ensejaram a tributagao
¢ absolutamente irrelevante, importando estritamente para a discussao o enquadramento do fato

a hipotese de incidéncia nos exatos termos ali estabelecidos.
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A hipotese de incidéncia, enquanto previsdo normativa abstrata, se estrutura a partir
de elementos juridicos, que se sujeitam a atuacdo do intérprete da norma, e faticos, que
dependem da sua ocorréncia efetiva conforme previsto em norma. Estes elementos sdo
inegociaveis e a obrigagado tributdria que ¢ oriunda desse sistema ¢ uma mera decorréncia da
satisfacdo da previsdo normativa abstrata. Em se tratando de crédito tributario indevido, ¢
impossivel aderir a irrevogabilidade da clausula de confissdo e renuncia sem violar a legalidade
tributaria, pois “a interpretacdo da irretratabilidade em termos de absoluta impossibilidade de
revogacao implicaria atribuir-se a confissdo da divida tributaria, natureza contratual que ele ndo
tem.” (MACHADO, 2003, p. 8).

A pretensdo da Fazenda Publica, ao estabelecer clausulas de confiss@o e rentncia
irrevogaveis ¢ de estabelecer a impossibilidade de qualquer discussao sobre o valor devido,
garantindo uma maior arrecadagdo ao Fisco, em recursos com carater definitivo, indiscutiveis,
mesmo que este crédito esteja eivado de vicios, com violagao a legalidade tributaria em seu
conteudo essencial, que ¢ a previsdo em lei de todos os seus elementos e o dever de pagar
tributos que estritamente decorram de lei.

O sistema construido ao redor dessa clausula de confissdo irrevogéavel da divida, ao
contrario do que poderia pretender de uma norma construida em uma sociedade democrética,
parece ser todo engendrado para efetivar violagdes dessa natureza, focando menos na garantia
do direito fundamental do cidaddo a legalidade tributaria e aos demais direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo e mais na maximizacao da arrecadacao do Estado,
independente do interesse do contribuinte ou da legitimidade da pretensao.

O seu desenho revela descompromisso com a legalidade tributéaria, com o principio
democratico e com a segurancga juridica. Ao estabelecer uma clausula de confissdo e renuncia,
pretende encerrar discussoes juridicas e faticas quaisquer sejam elas (legitimas, em muitos
casos), propiciando a instrumentalizacao da violacao a legalidade tributaria e ao se estabelecer
a irrevogabilidade nestes dois casos, o objetivo ¢ castrar a garantia do direito fundamental,
impedindo o acesso ao Judicidrio e mesmo a Administracdo Publica Tributaria como tutora da
legalidade na Administragao.

Ao constituir esse sistema na conta do abuso de poder, utilizando meio legal para
atingir fim ilegal, deve-se reconhecer que ha também uma violagdo ao principio do devido
processo legal substantivo. Nao ha duvidas que se trata de um método de coagdo
inconstitucional aplicado ao contribuinte com o objetivo de obter estes créditos no maior
volume possivel, sem qualquer compromisso com a sua higidez, que viola o principio da

proporcionalidade a luz do caso concreto. Sob todo esse ponto de vista, parece ser um passo
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atrds no processo civilizatorio, fazendo-nos retornar ao momento histérico em que as
contribuigdes para financiamento publico decorriam de arbitrio e ndo de um sistema fechado e
legal de constitui¢do de crédito tributario.

Ha evidente contradicdo légica entre todo o sistema de formacgdo da obrigacao
tributaria — fechada, legal e restritiva— com a pretensado destas restritivas de direito fundamental.
Nao hd como emprestar ao ato de vontade do contribuinte forca suficiente a suplantar a garantia
constitucional, ainda que a possibilidade esteja prevista em lei.

Mais do que puro método de criar obrigagdo de pagar quantia ao contribuinte, o
principio deve garantir que o contribuinte, obrigado a pagar quantia ao Estado, ndo seja
tributado sendo pela hipdtese da lei. Trata-se de garantia de dignidade e da seguranga juridica
do contribuinte, garantindo-lhe uma vida digna e possibilitando seu desenvolvimento pessoal e
econdmico. E esse seu niicleo essencial, intangivel, que ndo pode ser suplantado sob pena de
negacdo da propria existéncia do direito fundamental, sendo inconstitucional nessa parte lei que
estabeleca mecanismo como o da confissdo e da reniincia de maneira a legitimar crédito ilegal.

Em razdo de todas essas premissas, em especial da natureza de direito fundamental
do principio, caducam discursos que pretendam legitimar de qualquer maneira a tributagao
indevida, tais como supremacia do interesse publico, principio da eficiéncia, principio da
praticabilidade ou quaisquer outros (SEVERINI, 2010) que almejem emprestar razdes para
fundamentar quaisquer agdes no sentido de violar o que o principio da legalidade tributaria tem
de mais essencial: o dever de respeitar, na instituicao ou majoracao de tributos, a reserva de lei
formal e que os tributos a serem pagos sejam estritamente os oriundos da hipotese legal. Sobre

esse tema, Padilha e Alvaraz (2015, p. 547-548):

Ademais, cabe aqui uma reflexao acerca da supremacia do interesse publico sobre o
privado, comumente utilizado para justificar eventuais relativizagdes ao principio da
estrita legalidade: ndo é razoavel atribuir ao principio do direito administrativo, o
papel de justificar a voracidade estatal acerca da arrecadacdo. Ferramentas proprias
do direito Civil, tais como confissdo e novacdo, ndo se prestam a legitimar tributos
ilegais ou inconstitucionais. [...] O que se pode concluir da resisténcia estatal, acerca
da discussdo dos créditos parcelados, ¢ que a moda do instituto da novagéo, o Estado
teria a intengdo de ‘legitimar’ tributos ilegais, prescritos, ou até mesmo cujo fato
imponivel seja inexistente ou ndo corresponda a uma hipotese de incidéncia. Conduta
esta que ndo se justifica pelo principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado.

O fisco ndo pode, mesmo por meio de lei, pretender contornar a protecao
constitucional ao contribuinte na forma de direito fundamental subtraindo a eficicia do
principio naquilo que lhe ¢ mais elementar: o dever de pagar tributos nos limites estritos da

hipotese de incidéncia tributéria.
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Diante de todo o apanhado doutrindrio e do estudo efetuado neste trabalho, conclui-
se que as clausulas de confissdo e rentincias irrevogaveis quando aplicadas a confissdo de débito
tributario com vicio de legalidade ferem o nticleo essencial do principio da legalidade tributéria

enquanto direito fundamental do cidadao-contribuinte.

4.2.4 Proporcionalidade e interpretacdo conforme a Constitui¢cdo: uma proposta

Diante da analise promovida nesse estudo, a confissdo e a renlincia irrevogaveis
previstas nas leis de parcelamento tributario quando aplicadas aos créditos constituidos com
vicio de legalidade na sua constitui¢do violam o principio da legalidade tributaria em seu nicleo
essencial. Contudo, cumpre averiguar a possibilidade de, a luz do principio da
proporcionalidade, se extrair uma interpretacao conforme a Constituicdo de tal forma que esses
institutos juridicos possam, total ou parcialmente, continuar figurando na rotina da
Administracdo Fazendaria sem que viole a legalidade tributaria.

Para tanto, ¢ necessario tecermos consideragdes individualizadas sobre os trés
elementos analisados: confissdo, rentncia e irrevogabilidade.

Sobre a confissdo, a priori, dever-se-ia admitir seus efeitos para fins facilitagdo do
funcionamento da Administragdo Tributaria estritamente como meio de prova, que pode ser
elidida por prova em contrario, quando se verificarem vicios inerentes ao ato juridico, tais como
erro, fraude, dolo ou coacao. Machado (2003, p. 7) analisa a confissao e seus efeitos no mundo
juridico:

Assim, quando a norma contida na legislacdo pertinente ao parcelamento de dividas
tributérias diz que a confissdo ¢ irretratavel, tal norma deve ser interpretada no sentido
de que uma vez feita a confissdo ndo pode o sujeito passivo da obrigagdo tributaria
desfazé-la simplesmente, retirando as afirmagdes que fizera sobre o fato. Mas se
constata que o fato por ele confessado ndo ocorreu, ou nio ocorreu tal como foi
confessado, o que da no mesmo, entdo podera elidir os efeitos da confissdo provando
0 erro.

Prossegue discorrendo sobre os efeitos da confissao, pretendendo estabelecer uma
interpretagdo conforme do instrumento, propondo que os efeitos de uma confissdo nao sejam

definitivos, mas tenham o conddo de, estritamente, inverter o 6nus da prova dos fatos:*

Nao se diga que essa interpretacdo torna a confissdo inutil. De modo nenhum. A
utilidade da confissdo consiste em inverter o 6nus da prova. Comprovado o fato, pela
confissdo, fica a Administragdo Tributaria dispensada de produzir qualquer outra
prova do fato cujo acontecimento gerou a divida tributaria. (MACHADO, 2003, p. 7).

20 Registre-se que hd vozes ainda que admitem a inconstitucionalidade da irrevogabilidade da confissdo
irrevogavel estritamente quanto aos elementos juridicos da obrigacdo tributaria, ressalvando a impossibilidade
de discussao dos elementos faticos por reconhecer que a confissdo tem aptiddo para gerar efeitos e que ndo ¢
producente permitir a reandalise fatica (SOUZA, 2013, p. 5869).
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Se a confissdo, a luz do processo legal de constituicdo do crédito tributdrio, ndo
pode ser irrevogavel e se a participagdo do contribuinte € necessaria ao processo, duas
conclusdes se impdoem. A primeira ¢ reconhecer seu valor probatorio. A confissdo deve ser
admitida como meio de prova e instrumento eficaz para a constitui¢do de crédito tributario
baseado no fato da Administragdo Tributdria necessitar e informacdes destes para constituir
crédito. A segunda ¢ que a confissdo nao cria tributos que ndo existem, de modo que se os fatos
ndo ocorreram ou ndo se adequam ao tipo legal, a confissdo ndo gera efeitos (DEXHEIMER,
2014). O seu efeito natural ¢ o de criar uma presungao juris tantum sobre os fatos confessados,
que podem ser elididos por prova em contrario, havendo na hipotese uma inversao do 6nus da
prova.

Ainda que seja necessaria a utilizacdo do instituto da confissdo na rotina da
Administragdo Tributéria para a constitui¢cao do crédito tributario, bem como seja indispensavel
sua utilizacdo como manifestacdo do contribuinte para adesdo ao programa de parcelamento,
seus efeitos no mundo juridico tributario devem ser restritos ao mundo dos fatos, atendo-se
estritamente aos fatos efetivamente ocorridos, sendo inconstitucional a pretensao de estabelecer
qualquer clausula de sua irrevogabilidade que possa permitir a legalizacao de crédito com vicio
quanto aos elementos faticos da obrigagao tributaria.

Por outro lado, uma vez confessados, os fatos podem e devem ser objeto de
reanalise pelo Poder Judiciario e pela propria Administracdo Publica quando a confissao
decorrer de erro, dolo, fraude ou coacao.

Em relagdo a renuncia ao direito que fundamenta o crédito, o mesmo raciocinio nao
pode ser aplicado. E que em razdo da profunda divergéncia entre a natureza legal da obrigagio
tributaria e o proprio conceito de rentincia ao direito, ¢ imperativo concluir que desse instituto
nao se pode extrair qualquer utilidade pratica que nao seja inconstitucional. O ato de vontade
do particular em renunciar ao direito que fundamenta o crédito tributario ¢ absolutamente
irrelevante, ndo possuindo o condao de alterar o contetido ou a finalidade da norma tributaria
que cria tributos.

Considerando que o principio da legalidade tributaria € o norte do sistema tributario
nacional e desse principio decorre a obrigacdo tributaria como instituto que somente pode

decorrer de lei,

[...] se o crédito tributario a ser objeto do parcelamento nao encontra amparo em lei,
ou encontra amparo em lei inconstitucional, o fato de o contribuinte haver
‘confessado’ a divida ¢ absolutamente irrelevante, ¢ ndo impede o posterior
questionamento judicial das quantias parceladas. (MACHADO SEGUNDO, 2018, p.
211-214).
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A renuncia “constitui constrangimento inconstitucional, porquanto procura obstar
acesso ao Judiciario no que diz respeito a relag@o juridica que tem como fonte exclusiva a lei,
e nao a vontade das partes.” (PAULSEN, 2014, p. 191).

Por fim, rejeita-se também efeitos praticos ao instituto da irrevogabilidade da
confissdo e da renuncia para a adesdo aos programas de parcelamento enquanto meio de impedir
discussoes legitimas sobre o crédito. Sob esse pretexto, € possivel perceber um esforgo legal
restringir ou mesmo castrar as garantias constitucionais do devido processo legal (CF, art. 5°,
LIV) e do livre acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV) (BRASIL, [2020]).

Nessa hipotese, imperativo rejeitar a irrevogabilidade em razdo da natureza ex /ege
da obrigagdo tributdria e da impossibilidade de se estabelecer a imutabilidade do crédito pelo
risco de se estar a legitimar crédito indevido, admitindo que o “Fisco podera rescindir o
parcelamento, em face do questionamento judicial”, reconhecendo ainda ao contribuinte o

<

direito de rediscutir as premissas juridicas de uma obrigacdo tributdria “confessada”
(MACHADO SEGUNDQO, 2018, p. 211). A irrevogabilidade estabelecida na lei e pretendida
como obstaculo intransponivel “nao impede a discussdo do débito em juizo, questionando a
validade da lei instituidora do tributo ou cominadora da penalidade ou sua aplicabilidade ao
caso. Isso porque a obrigacdo tributdria decorre da lei, e ndo da vontade das partes.”
(PAULSEN, 2014, p. 191).

E, portanto, inconstitucional a irrevogabilidade, pela necessidade de permitir ao
contribuinte o acesso ao Poder Judicidrio em caso de vicio no crédito. A cldusula, para ser
compreendida com algum efeito, deve ser analisada em favor do contribuinte, determinando-se
que a irrevogabilidade deve ser interpretada no sentido de evitar uma revogagao unilateral pelo
Fisco e ndo no sentido prejudicar o contribuinte, em favor da estrita necessidade de arrecadagao
do fisco (GUERRERO, 2019). E também a opinido de Souza (2013).

Dessa forma, a interpretagdo possivel para os casos de confissdo, renuncia e
irrevogabilidade ¢ a seguinte:

a) No caso de confissdo, admitir seus efeitos para fins facilitagdo do funcionamento
da Administragdo Tributaria estritamente como meio de prova, que pode ser
elidida por prova em contrario, quando se verificarem vicios inerentes ao ato
juridico, tais como erro, fraude, dolo ou coagdo. A sua realizacdo tem o condao
de inverter o 6nus da prova, criando uma presun¢ao juris tantum sobre os fatos

confessados, que podem ser elididos por prova em contrario;
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b) No caso da rentncia ao direito que fundamenta o crédito indevido, inadmitir
quaisquer efeitos, em razdo da natureza ex lege da obrigagdo tributdria e da
irrelevancia da manifestacao da vontade do contribuinte para a sua formagao;

c) Tratando-se da irrevogabilidade, a sua total inaplicabilidade por violar as
garantias constitucionais do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV) e do livre
acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV) (BRASIL, [2020]).

A conclusdao que adotamos se aproxima do conteudo do pelo Recurso Especial

representativo da controvérsia n® 1133027/SP (julgado sob o regime do art. 543-C do CPC-73):

A confissao da divida ndo inibe o questionamento judicial da obrigagdo tributéria, no
que se refere aos seus aspectos juridicos. Quanto aos aspectos faticos sobre os quais
incide a norma tributaria, a regra ¢ que nao se pode rever judicialmente a confissdo de
divida efetuada com o escopo de obter parcelamento de débitos tributarios. No
entanto, como na situagdo presente, a matéria de fato constante de confissdo de divida
pode ser invalidada quando ocorre defeito causador de nulidade do ato juridico (v.g.
erro, dolo, simulagdo e fraude). (BRASIL, 2010, p. 1).

Neste julgamento, o Superior Tribunal de Justi¢a determinou, em breve suma, que
a confissdo de divida ndo ¢ irrevogavel e permite sempre o questionamento judicial da
obrigacado tributéria, no que se refere aos seus aspectos juridicos. Quanto aos aspectos faticos,
defende que a regra ¢ a preservacdo dos efeitos da confissdo, exceto quando ocorre defeito

causador de nulidade do ato juridico.

4.3 A impossibilidade de rentncia ao direito fundamental da legalidade tributaria no caso

de parcelamento tributario

Neste trabalho abordamos inicialmente o tema referente a renuncia de direitos
fundamentais a luz do trabalho de Adamy (2008, 2018), tratando o tema de modo genérico, ou
seja, a partir da teoria geral dos direitos fundamentais. Entretanto, neste ponto da pesquisa, ¢
necessario retornarmos aquele ponto para analisarmos o tema da possibilidade de renuncia a
direito fundamental, especificamente em relagdo ao principio da legalidade tributaria como
direito fundamental do cidadao-contribuinte.

Renunciar, como sobredito, € o ato voluntario e consciente de abdicar de um direito
para nio mais exercé-lo. E a abdicacio pura e simples do direito de maneira condicional ou
nao. No caso, renunciar ao principio da legalidade tributaria ¢ exercer uma suposta liberdade
do direito fundamental de nao ser tributado além da hipotese legal, permitindo ao Estado agir
além dos limites do consentido pelo parlamento, em nome pura e simplesmente de uma falsa

seguranga juridica ou do incremento da arrecadacao.
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No caso dos parcelamentos, hé evidente ato de renuncia, pois

[...] o contribuinte, num quadro de compromisso bilateral com o Estado, emite uma
declaragdo de vontade expressa para confessar a divida e renunciar ao exercicio do
direito de acesso ao Poder Judiciario e ao sigilo fiscal, em busca de facilidades no
pagamento da divida tributaria. (SOUZA, 2013, p. 5858).

A par disso, ¢ importante lembrar que nem mesmo a luz das premissas teoricas
estabelecidas por Adamy (2008, 2018), a possibilidade de renuncia ao principio da legalidade
tributaria estaria condicionada ao preenchimento de determinadas hipdteses, algumas ligadas
ao agente renunciante, outras ligadas ao proprio ato de rentncia.

Das condigdes ligadas ao agente — a capacidade, a titularidade e a liberdade — as
duas primeiras ndo merecem maiores consideragdes, em razdo de serem verdadeiros
pressupostos para a pratica do ato de confissdo do crédito. Entretanto, o tema da liberdade
merece a primeira observagao.

A liberdade de decisao como pressuposto para a renuncia irrevogavel da legalidade
tributdria para a constituicdo do crédito tributario pressupde a ampla capacidade de poder e
querer do contribuinte diante da possibilidade de parcelamento ofertada. Entretanto, o exercicio
da faculdade de renunciar nao ¢ livre, em se tratando da verticalidade da relacdo Estado-
contribuinte e da unilateralidade dessa relagao, bem como da relagao de seducgdo utilizado pela
Estado para lograr a adesdo dos contribuintes aos seus programas de parcelamento.

Uma analise de caso permite uma melhor compreensdo dos limites tedricos dessa
suposta liberdade. A Lei n® 13.496/17 criou o PERT estabeleceu como condi¢do para a adesao
ao programa, além da confissao irrevogéavel do crédito tributario, beneficios tnicos de desconto
sobre juros e multa e elevado e incomum numero de parcelas (BRASIL, 2017b). Trata-se de
parcelamento especial e, por isso, de natureza temporaria.

A oferta publica através de lei nessas condi¢des entrega ao contribuinte a
possibilidade de aderir a um parcelamento Unico. Entretanto, sendo temporario, o beneficio
pode levar o contribuinte a uma escolha dificil diante de dificuldades de natureza econdmica —
ou aproveita a oportunidade de ingressar em um programa de parcelamento unico e temporario
para restabelecer sua situagdo de adimpléncia tributaria ou corre o risco de discutir a divida e
perde os beneficios legais especiais.

O contribuinte, diante deste cendrio de preponderancia economica do Estado e de
sua eventual vulnerabilidade econdmica, pode estar em condi¢des de simplesmente nao poder
recusar a adesdo diante do risco de nao ter oportunidade idéntica posteriormente. A analise dos
beneficios globais do parcelamento pode superar eventual prejuizo decorrente da confissdao

individual de crédito indevido.
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Trata-se de uma andlise de risco e beneficio que induz o contribuinte a confissdo de
divida, diante da possibilidade de perder uma oportunidade nica que pode ndo se renovar. No
caso, nao ha que se falar em livre liberdade de manifestagdo da vontade de renunciar a um
direito fundamental, pois o caso concreto indica um tolhimento dessa liberdade em face da
vulnerabilidade econdémica do contribuinte. No caso, estar-se-ia diante de uma coagao
inconstitucional apta a ensejar a nulificagdo do ato.

Por sua vez, os temas vinculados ao proprio ato de rentincia — a revogabilidade, a
temporariedade, a parcialidade e o beneficio legitimo — merecem todos detida analise, a excecao
da parcialidade, dado que a confissdo irrevogavel de crédito tributario para fins de parcelamento
ndo implica em total renuncia sem limitagdo no tempo ao direito fundamental, mas apenas a
uma renuncia parcial.

O primeiro pressuposto do ato de renuncia ao direito fundamental, no caso, o
principio da legalidade tributdria, segundo esta teoria, ¢ a revogabilidade. Esta, na forma
proposta, significa que o agente podera, a qualquer tempo, rever a rentincia efetuada.

Esse pressuposto confronta imediatamente com a clausula de confissao irrevogavel,
considerando que a renuncia, como ato de livre manifestagdo do contribuinte, deve ser
revogavel a qualquer tempo, pois se trata de um exercicio da faculdade de renunciar a um direito
fundamental. Ao se estabelecer uma clausula de confissdo irrevogével, o que se esta fazendo
ndo ¢ a limitagdo do direito, mas declarando sua perda, o que viola seu nucleo essencial,
intangivel. A necessidade de que a renuncia a direito fundamental seja a qualquer tempo

revogavel ¢ explanada por Adamy (2008, p. 107-108):

A exigéncia de observancia do contetudo essencial dos direitos fundamentais veda toda
e qualquer rentincia que atinja o direito como um todo, aniquilando a sua eficacia
enquanto garantia do cidaddo-contribuinte. Por esta razdo, deve-se manter sempre. a
facilidade em afastar, a qualquer tempo, uma decisdo eventualmente tomada em
relacdo a rentincia aos direitos fundamentais

Essa mesma clausula também confronta também com a temporariedade da medida.
O pressuposto do instituto da confissdo irrevogavel do crédito ¢ constituir definitivamente o
crédito, emprestando-lhe definitividade e garantindo a estabilidade dessa relacdo juridica.
Entretanto, por outro lado, sua eficacia se protrai indefinidamente no tempo, significando que
nao ha limitagdo temporal a essa limitacao de direito, restringido a liberdade do contribuinte
indefinidamente.

Por fim, o ultimo pressuposto da rentncia € o beneficio legitimo, considerado como
sendo um meio de antever a analise do custo-beneficio do ato de renuncia, devendo
necessariamente representar para o contribuinte, no caso do principio da legalidade tributaria,

um ganho efetivo. Vale para esta tematica a mesma analise feita a luz da Lei n°® 13.496/17 que
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criou o PERT, e suas causas e efeitos. O contribuinte ao aderir ao programa de parcelamento
especial ¢ confrontado com um conjunto de riscos, prejuizos e beneficios que globalmente
podem lhe fazer sentido econdmico e importar em beneficio. Dessa forma, ¢ de se presumir que
o contribuinte somente realize a adesdo ao parcelamento considerando que o ato globalmente
lhe importa conjunto importa em beneficio ao contribuinte, satisfazendo este requisito.

Diante desse quadro, constata-se que a renlincia pelo contribuinte ao direito
fundamental do principio da legalidade tributdria no caso de confissdo irrevogavel de débito
tributario como condicdo para adesdo ao parcelamento tributirio ndo atende aos requisitos
doutrindrios estabelecidos para a legitima renuncia a direito fundamental. Dessa forma, nem
mesmo a manifestagdo do contribuinte como ato de vontade é capaz de negar a eficacia do
direito no caso sob analise.

Ademais, ¢ importante ressaltar que a renuncia a um direito fundamental de
primeira geracdo em sua eficacia vertical, na relagdo objetiva entre Estado e cidaddo, como € o
principio da legalidade tributaria ¢ tema que merece uma abordagem mais sensivel, trazendo
conclusdes particulares.

A relagao entre Estado e individuo ¢ marcada fortemente pela diferenca de poder.
O Estado ¢ um ente possuidor de soberania em seu territdrio ¢ em nome disso exerce o poder
contra seus cidaddos, que se submetem a este. Os direitos fundamentais previstos na carta
constitucional representam um conjunto de direitos inegociaveis estabelecidos em favor do
cidadao contra o Estado. Em se tratando de direitos de primeira geracdo como ¢ o caso do
principio da legalidade tributaria, cujo objetivo € limitar o Poder do Estado contra os cidadaos,
esses direitos ndo podem ter sua exigibilidade renunciada incondicionalmente, sob pena de

estarmos a tratar da legitimacao do abuso de poder estatal contra os cidadaos.

4.4 A jurisprudéncia sobre o tema nos Tribunais Superiores

A clausula de confissdo irrevogavel dos créditos tributarios como condigdo para
adesdo aos regimes ordinarios e especiais de parcelamento tributario ndo € um tema novo para
os Tribunais brasileiros, sejam estaduais, federais ou Cortes Superiores. Aparecendo pela
primeira vez em nossa legislacdo ordinaria por meio do Decreto-Lei n® 352 do ano de 1968, ¢
somente apos o advento dessa legislagdo que se pode gradualmente passar a observar decisoes
judiciais que enfrentam a tematica.

Entretanto, dada a relativa dificuldade de resgate do acervo historico referente ao

tema, bem como a sua inutilidade pratica para este estudo, especialmente considerando o
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periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, realizamos o recorte de pesquisa
jurisprudencial tomando por referéncia o acervo de decisdes dos tltimos 15 (quinze) anos dos
Tribunais Superiores - Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica - para conhecer
a evolucdo da sua jurisprudéncia sobre a tematica.

Diante desse recorte metodoldgico, € possivel concluir que a jurisprudéncia patria
ndo encontrou, até o presente momento, uniformidade absoluta no tratamento da tematica, seja
sobre a irrevogabilidade da clausula, seja sobre o reconhecimento do direito em que se
fundamenta o crédito, seja sobre a natureza da confissdo ou mesmo sobre os efeitos processuais
e administrativos do instituto, muito embora seja possivel afirmar que predomina entendimento
que rejeita a sua aplicagao.

No Supremo Tribunal Federal prevalece o entendimento de que a alegacdao de
violacdo da legalidade tributaria se constituiria uma ofensa reflexa, indireta, pertencendo ao
Superior Tribunal de Justica a competéncia para apreciacdo da matéria.>! Trata-se de
interpretacdo historica da Corte no sentido de que temas inerentes a discussdo sobre a legalidade
de determinada temadtica pertence ao Superior Tribunal de Justi¢a e a Cortes inferiores que nao
¢ restrita ao principio da legalidade tributaria, mas ao principio da legalidade em suas mais
diversas aplicacdes.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, possui grande acervo de decisdes sobre
a tematica. E necessario esclarecer que a Corte ndo aborda frontalmente o principio da
legalidade tributéria, por se tratar de matéria constitucional e naturalmente afeita a competéncia
do Supremo Tribunal Federal,?> mas faz julgamento acerca da compatibilidade de todos os
elementos da dita “clausula de confissdo irrevogavel de débito”, tais como confissdo, renuincia,
irrevogabilidade e desisténcia de processos com as normas que estabelecem no caso concreto
as hipoteses de incidéncia.

Historicamente, a Corte aplicou ao caso sob exame o entendimento de que a
clausula de confissdo seria “irrevogavel e irretratavel”, impossibilitando a discussdo judicial ou
administrativa dos débitos confessados, com a extingdo dos processos em que se discutia o
mérito da tributagdo (Precedentes: REsp 883.160/SC, Rel. Ministro Francisco Falcao, Primeira

Turma, DJe 06/08/2009; AgRg no REsp 640.792/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,

21 Cf.: Precedentes: ARE 885450/DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJ 18/05/2015; ARE 1374650/MG, Rel.
Min. Luiz Fux, DJ 18/05/2015; ARE 1374650/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 07/04/2022; ARE 1023964/SP,
Rel. Min. Luis Edson Fachin, DJ 20/02/2017; ARE 1152079/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ
17/08/2018.

22 Cf.: AgInt no AREsp 1.085.376/SP, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, DJe de 15.3.2018.
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Segunda Turma, DJe 8/2/2010; e REsp 1038724/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
DlJe 25/3/2009).

Entretanto, a posi¢cdo da Corte sobre o tema mudou em 2010, no julgamento do
Recurso Especial n® 1.133.027/SP, sob a relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques,
julgado em regime de julgamento de recurso representativo da controvérsia, previsto no Codigo
de Processo Civil revogado no seu art. 543-C. O Tema 375 tinha por objeto “Questio referente
a impossibilidade de revisdo judicial da confissdo de divida, efetuada com o escopo de obter
parcelamento de débitos tributarios, quando o fundamento desse reexame judicial ¢ relativo a
situacdo fatica sobre a qual incide a norma tributaria.”. No julgamento do caso, o Tribunal fixou

a seguinte tese

A confissdo da divida ndo inibe o questionamento judicial da obrigagao tributéria, no
que se refere aos seus aspectos juridicos. Quanto aos aspectos faticos sobre os quais
incide a norma tributaria, a regra ¢ que ndo se pode rever judicialmente a confissao de
divida efetuada com o escopo de obter parcelamento de débitos tributarios. No
entanto, como na situagdo presente, a matéria de fato constante de confissdo de divida
pode ser invalidada quando ocorre defeito causador de nulidade do ato juridico (v.g.
erro, dolo, simulagdo e fraude). (BRASIL, 2010b, nao paginado).

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justiga, alterando substancialmente sua
jurisprudéncia, fixou novos parametros para a hipotese, decidindo que a irrevogabilidade ndo ¢
absoluta, rejeitando a aplicagdo da rentincia em qualquer hipdtese e, em se tratando de
confissdo, admitiu que sua revogabilidade ¢ condicionada, considerando que pode ser
invalidada quando decorre erro, dolo, simulacao e fraude.

Em decisao no ambito do Recurso Especial n® 1.369.786-SC (2013/0047458-4), sob
a Relatoria do Ministro Humberto Martins, a relativizagdo desta irrevogabilidade foi

esclarecida, ressaltando o acordao que seus efeitos:

[...] cingem-se a via administrativa, pois, no momento em que (sic) o contribuinte opta
pela consolidagdo e parcelamento, obriga-se a pagar os débitos confessados,
constituidos ou ndo. As consequéncias desse ato de vontade, porém, ndo se estendem
a esfera judicial, ja que a pretensdo jurisdicional em nada se assemelha ao ato de
confissdo de divida. (BRASIL, 2022, p. 2).

Destaca ainda que a administragdo tributdria ndo tem poder para decidir sobre a
legalidade ou constitucionalidade do débito, o que caberia ao Poder Judiciario sem 6bice legal,
em respeito ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no art. 5°, XXXV, da

Constituicao Federal de 1988.

2 Utilizando como paradigma o REsp 1133027/SP.
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Desde entdo, o entendimento predominante relativiza essa pretensa
irrevogabilidade da confissdo e da rentncia condicionantes a adesdo de parcelamentos
tributarios, nos termos do Recurso Especial n° 1133027/SP, paradigma naquela Corte?*>.

Contudo, ¢ possivel encontrar em pesquisa ao acervo de decisdes posteriores ao
paradigma citado inimeras decisdes no ambito do Superior Tribunal de Justica aplicando
inadvertidamente a irrevogabilidade da confissdo e da reniincia®®, seja extinguindo processos
com resolu¢ao do mérito em razao da renuncia ao direito de discutir juridicamente o crédito,
seja extinguindo-os sem resolugdo do mérito em razdo da auséncia de interesse de agir?’. E
possivel ainda identificar decisdes de homologacao de pedido de desisténcia de agdes judiciais
em razdo da adesdo a parcelamento tributario?®, o que revela a persisténcia dos entes publicos
na busca pela extingdo dos processos, a despeito do julgado referéncia para o caso datar do ano
de 2010.

Em relagdo a exting@o dos processos judiciais, as decisdes da Corte exigem que o
pedido seja formal e ndo uma estrita ineréncia da adesdo pura e simples ao programa de
parcelamento, sendo dever do ente publico fiscalizar se o contribuinte cumpriu as exigéncias
da lei em cada processo?’.

A Corte também abordou em julgados*® o tema da irrevogabilidade da rentncia em
caso de créditos tributarios prescritos, ocasido em que, observando que a prescricdo ¢ causa

extintiva do crédito tributério, destacou a impossibilidade de rentincia nesse caso:

[...] seara tributaria, a prescrigdo ndo esta sujeita a rentincia por parte do devedor, haja
vista que ela ndo fulmina apenas o direito de ag¢do, mas também o proprio crédito
tributario, nos termos do art. 156, V, do CTN, de modo que a jurisprudéncia desta
Corte Superior orienta que a reniincia manifestada para fins de adesdo a parcelamento
¢ ineficaz a cobranca de crédito tributario ja prescrito. (BRASIL, 2017d, p. 1).

24 Cf.: STJ - AgInt no AREsp: 1255624 SP 2018/0046139-0, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, Data de Julgamento: 15/12/2020, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 18/12/2020.

25 Cf.: STJ - REsp: 1825812 SC 2019/0199896-0, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA, Data de Publicagdo:
DJ 16/06/2020

26 Cf.: STJ - REsp: 1971480 MT 2021/0349490-0, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data
de Publicacao: DJ 10/12/2021; REsp: 1218835 RS 2010/0197548-8, Relator: Ministra DIVA MALERBI
(DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 3* REGIAO), Data de Julgamento: 21/02/2013, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacao: DJe 27/02/2013.

27 Cf.: STJ - AgInt no AREsp: 1777742 AM 2020/0274310-8, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data
de Julgamento: 16/08/2021, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 31/08/2021

8 Cf.: STJ - DESIS no AREsp: 1974150 DF 2021/0270055-0, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Data de Publicag¢do: DJ 15/03/2022

2 CF.: STJ - AgRg no AREsp: 81229 RS 2011/0198944-4, Relator: Ministro OLINDO MENEZES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 1* REGIAO), Data de Julgamento: 17/12/2015, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJe 05/02/2016

30 Cf.: AgInt no AREsp 312.384/RS, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 8/6/2017, DJe
8/8/2017 e STJ - REsp: 1699079 RJ 2017/0237308-0, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de
Julgamento: 07/12/2017, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 19/12/2017.
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Em relagdo a decadéncia, o entendimento sufragado pelo Egrégio Superior Tribunal
de Justica no REsp n° 1.355.947/SP3!, julgado sob o regime do art. 543-C do CPC, explicitou a
impossibilidade de se confessar crédito tributario sobre o qual se operou a decadéncia tributéria,

em razao da sua inexisténcia juridica e impossibilidade de ser reavivado:

A decadéncia, consoante a letra do art. 156, V, do CTN, é forma de extin¢do do
crédito tributario. Sendo assim, uma vez extinto o direito, ndo pode ser reavivado por
qualquer sistematica de langamento ou auto-langamento, seja ela via documento
de confissdo de divida, declaragdo de débitos, parcelamento ou de outra espécie
qualquer (DCTF, GIA, DCOMP, GFIP, etc.)

As decisdes do Superior Tribunal de Justica, portanto, relativizam a
irrevogabilidade da confissdo e da renuncia condicionantes a adesdo de parcelamentos
tributarios no caso de decadéncia e prescricdo dos créditos tributdrios em razdo da

impossibilidade juridica de se confessar crédito tributdrio extinto.

31 Cf.: STJ - REsp: 1355947 SP 2012/0252270-2, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 12/06/2013, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe 21/06/2013 RTFP vol. 111 p. 404
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5 CONCLUSOES

a)

O parcelamento ¢ instituto de direito tributario previsto no art. 155-A do Codigo
Tributario Nacional através do qual o ente publico permite, através de lei, o
pagamento diferido da obrigacdo tributaria, suspendendo sua exigibilidade e
admitindo o pagamento em parcelas da obrigagdo tributaria vencida. Trata-se de
instituto amplamente utilizado no cotidiano das empresas e dos cidadaos para

liquidar créditos tributarios em condi¢des facilitadas;

b) O parcelamento ¢ instituto que representa beneficio tanto para contribuintes

quanto para o Estado. Os primeiros sdo beneficiados com o alongamento do
prazo de pagamento das dividas, permitindo aos devedores o retorno ao estado
de adimpléncia, evitando constrangimentos como restri¢des de crédito, inclusdo
em cadastro de inadimplentes, constrigdes patrimoniais e, em casos extremos,
processos criminais. Em relacdo ao Estado, o parcelamento ¢ instrumento de
incremento de arrecadacdo de crédito ndo realizado, ainda que de forma
parcelada, conseguindo, com isso, melhor prestar o servigo publico e realizar
suas politicas publicas, além de servir como meio extraordinario de estimulo
economico em momentos de crise;

O parcelamento possui natureza juridica de moratoria, por representar a pura e
simples dila¢do de prazo para o pagamento, com suspensdo da exigibilidade do
crédito. Nao constitui novag@o, porque o parcelamento ndo extingue obrigacao
anterior, devendo o crédito manter a sua natureza. Também ndo pode ser
considerada transagdo, pois ndo ha ato de liberdade das partes com concessoes
mutuas para por fim a litigio, extinguindo o crédito tributario, como preconiza o

art. 171 do CTN;

d) As leis de parcelamento editadas pela Unido Federal trazem invariavelmente em

seu conteido uma clausula-género de “confissdo irrevogavel do débito”, que
pode ser desmembrada em quatro espécies, que sdo a confissdo irrevogavel
quanto a matéria fatica que ensejou a tributagdo, a rentncia irrevogavel a
discussdo quanto a matéria juridica que fundamentou o crédito, a desisténcia
atual e futura de todas as ag¢des e processos judiciais € administrativos que

pretendessem rediscutir a causa;
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e) O principio da legalidade tributaria, previsto no art. 150, I, da Constituigcdo

Federal de 1988, ¢ a regra-matriz de todo o sistema tributario brasileiro e
estabelece a lei como premissa da tributagao, determinando que somente através
de lei é possivel a criagdo e a majoragio de tributos. E um direito fundamental
do cidaddo-contribuinte, que garante que estes ndo sejam tributados a partir do
puro exercicio de um arbitrio, mas através de leis votadas através de um
parlamento formado por representantes legitimados através do voto popular;

Enquanto direito fundamental, o principio da legalidade tributaria possui
caracteristicas que lhe podem ser atribuidas por essa natureza, tais como a
historicidade, a universalidade, a imprescritibilidade, a inalienabilidade e a

irrenunciabilidade;

g) A possibilidade de rentncia a direito fundamental ¢ tema sobre o qual paira

controvérsia doutrinaria. Segundo a doutrina de Adamy (2008, 2018), referencial
teodrico para esse estudo, ¢ possivel a renuncia a direitos fundamentais, desde que
respeitadas algumas condicdes ligadas ao agente e ao proprio ato de rentncia.
As condi¢des ligadas ao agente seriam a capacidade, a titularidade e a liberdade
e em relacdo ao ato de renlincia, este deve ser revogavel, temporario, parcial e

buscar sempre um beneficio legitimo;

h) O principio da legalidade tributaria possui forte vinculagdo com o principio

democratico, pois a lei ¢ instrumento de legitimacdo de escolhas politicas
fundamentais depende de aprovacdo em parlamento composto por
representantes eleitos. E desse processo publico que retira sua legitimidade,
legitimando a “autotributagdo”, ou seja, o povo autorizando que dele proprio seja
cobrada determinada quantia, em determinados casos sobre determinadas
condicgodes;

Decorrendo de um regime democratico, que privilegie a impessoalidade e a
isonomia, o crédito tributario ndo deve decorrer apenas de lei, mas também de
um processo publico que respeite normas a todos aplicadas e que garantam o
direito ao devido processo legal, com contraditorio e ampla defesa. Este devido
processo legal tem eficacia formal, garantindo o direito de ciéncia e
manifestagdo aos cidadaos em todas as fases. Além disso, o processo deve ser
justo, impedindo que este sirva de instrumento para a pratica de abusos. Em se

tratando de processo de constituicdo do crédito tributario, o tributo resultante do
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processo deve ser aquele estritamente previsto na hipdtese de incidéncia
tributaria e em consonancia com as garantias constitucionais do contribuinte;

A legalidade aplicada ao Direito Tributario ¢ estrita e deve ter por base conceitos
fechados e determinados, devendo-se evitar a utilizacdo de conceitos vagos e

indeterminados;

k) A hipdtese de incidéncia tributaria € o tipo legal que possui elementos faticos e

h

juridicos abstratos em seu conteudo que estabelecem o caso-tipo para a
incidéncia tributaria. Uma vez ocorrido no mundo real o fato hipotético ali
previsto, nasce a obrigacdo tributdria. Esse processo de perfeita adequagdo do
fato ao tipo legal ¢ a regra-matriz da incidéncia tributéria;

Servindo a confissdo e a renuncia como condicionantes a adesdo a programa de
parcelamento tributario, € possivel pensar na possibilidade da ocorréncia de
casos em que o contribuinte, premido da necessidade de aderir ao parcelamento,
reconheca definitivamente o crédito tributario constituido com vicio de
legalidade, parcelando-o de maneira irretratavel. Nesse caso, ha conflito

aparente entre estas normas e o principio da legalidade tributaria;

m)A irrevogabilidade das clausulas de confissdo e rentincia para adesdo aos

parcelamentos € instrumento utilizado pela Administra¢do Tributaria para tornar
definitivo o montante do crédito parcelado, em beneficio da arrecadagdo,
garantindo estabilidade da relacdo juridica e definicdo do montante financeiro.
Em se tratando reconhecimento de crédito tributario indevido, a irrevogabilidade
serve como instrumento de perpetuagdo da violagdo ao principio da legalidade

tributaria;

n) A adogdo destas clausulas em caso de crédito tributario indevido revela uma

incompatibilidade com o principio da legalidade tributaria por, abstratamente,
permitir a legitimacdo inconstitucional de maneira definitiva de créditos
tributarios com vicios de origem. Trata-se de utilizagdo de meio legal para
restringir a amplitude e eficacia de norma constitucional que estabelece um

direito fundamental;

0) A restricdo legal de direito fundamental rotineiramente acontece € o processo

legislativo tem o trabalho de conformar o direito, estabelecendo-lhes limites que
se incorporam a seu proprio conteido enquanto parte conceitual, delimitando-

lhe a extensdo (teoria externa da eficacia dos direitos fundamentais);
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p) Esses limites legais aos direitos fundamentais devem observar algumas
limitagdes, garantindo o respeito a um conteudo minimo do direito, constituindo-
se em um nucleo intangivel e que esta a salvo de qualquer pretensao legislativa,
denominado nuicleo essencial;

q) A defini¢do desse nucleo essencial nao € realizada aprioristicamente, mas apenas
a luz de conflitos concretos, ocasido que o intérprete deve ser valer do principio
da proporcionalidade para a solugdo do conflito, realizando um juizo de
adequacdo e conformacao a partir da utilizacdo e trés critérios no processo: a
necessidade, a utilidade e proporcionalidade em sentido estrito;

r) O caso estudado revela a confissdo e a rentncia irrevogaveis condicionantes a
adesdo de parcelamento tributario como restri¢cdes legais a legalidade tributaria
quando se trata de crédito indevido, constituido com vicio de legalidade tanto no
elemento fatico da obrigagao tributdria quanto no seu elemento juridico. Diante
desse quadro, deve-se investigar se a restricdo legal fere o seu nucleo essencial;

s) A confissdo esta restrita ao ambito dos fatos e representa um ato de vontade, um
reconhecimento de divida baseada na estrita manifestacdo do contribuinte. E
instrumento a disposi¢do da Administracdo Tributdria para a constituicdo
rotineira de crédito, que necessita da manifestagdo do particular, por meio de
declaragdo ou documentos para proceder o ato de langamento tributario;

t) A confissdo, contudo, ndo pode ser absoluta, irrevogavel, sob pena de se permitir
a legitimacdo de crédito indevido. O efeito natural da confissdo ¢ o de ser
admitida como meio de prova e instrumento eficaz para a constitui¢do de crédito
tributario criando uma presuncao juris tantum sobre os fatos confessados, que
pode ser elidido por prova em contrario da ocorréncia de erro de fato, operando-
se uma inversao do 6nus da prova;

u) A renuncia ao direito possui dois sentidos. O primeiro ¢ o de renunciar a propria
lei. O segundo ¢ o de renunciar a uma interpretagao favoravel da norma juridica;

v) A renuncia a texto de lei € inaceitavel, pois o tributo ¢ ex lege em absoluto e
decorre da aplicacdo a uma acdo humana ou riqueza de uma hipotese legal,
processo de adequacdo que denominamos regra-matriz de incidéncia tributaria;

w) Em relacdo a interpretacdo da norma tributdria, a renuncia ¢ indesejavel, em
razdo de somente ser admitida idealmente a existéncia de uma unica
interpretagdo valida para determinado tipo de situacdo fatica submetida a

tributagdo, pela necessidade de se evitar que coexistam duas ou mais maneiras
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de se tributar os cidaddos, o que ¢ inadmissivel a luz dos principios
constitucionais da isonomia, da impessoalidade e da seguranca juridica aplicados
ao direito tributario;

x) De toda forma e em quaisquer das hipoteses, a rentncia realizada como condi¢do
para adesdo a parcelamento tributario, quando se tratar de crédito constituido
com vicio na origem decorrente de aplicagdo da lei, o ato de rentincia a aplicacao
da lei ou a uma “melhor interpretagao” viola o principio da legalidade tributaria
na sua vertente mais essencial, que ¢ a obrigacdo tributaria como uma estrita
decorréncia de lei;

y) Em se tratando de rentincia a direito que seja objeto de julgamento em sede de
controle concentrado de constitucionalidade e de recursos repetitivos, a renuncia
cede seus efeitos em favor da interpretacao da norma promovida pelas Cortes
Superiores de modo a desconstituir a tese juridica que fundamentava o crédito
tributario constituido, ainda que se trate de coisa julgada;

z) Na andlise direta do confronto dos efeitos da restrigao legal sobre o principio da
legalidade tributaria, percebe-se que a confissdo e a renuncia irrevogaveis
condicionantes a adesdo de parcelamento tributario ferem o nucleo essencial do
direito quando se tratar de parcelamento de crédito indevido, pois viola o seu
conteido mais elementar, que ¢ o fato da obrigagdo tributaria decorrer
exclusivamente lei, da incidéncia de um fato tributavel efetivamente verificavel
no mundo real e do seu enquadramento a uma hipétese de incidéncia tributéria;

aa) Em rela¢do a rentncia ao direito fundamental propriamente dito diante do

problema analisado a luz da doutrina do professor Adamy (2008, 2018),
verifica-se a sua impossibilidade, em razdo ndo serem atendidos os requisitos
estabelecidos na doutrina referentes a liberdade de decisao, a revogabilidade, a
temporariedade e a parcialidade;

bb) Nos Tribunais Superiores, a jurisprudéncia sobre o tema favorece o raciocinio

que apresentamos nesse trabalho. No Supremo Tribunal Federal prevalece o
entendimento de que a alegacdo de violacdo da legalidade tributaria se
constituiria uma ofensa reflexa, indireta, pertencendo ao Superior Tribunal de
Justiga a competéncia para apreciagdo da matéria. No Superior Tribunal de
Justica, a matéria foi julgada em sede de recurso representativo da controvérsia,
previsto no Codigo de Processo Civil revogado no seu art. 543-C, quando fixou

a seguinte tese
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A confissdo da divida ndo inibe o questionamento judicial da obrigagao tributéria, no
que se refere aos seus aspectos juridicos. Quanto aos aspectos faticos sobre os quais
incide a norma tributaria, a regra ¢ que nao se pode rever judicialmente a confissdo de
divida efetuada com o escopo de obter parcelamento de débitos tributarios. No
entanto, como na situagdo presente, a matéria de fato constante de confissdo de divida
pode ser invalidada quando ocorre defeito causador de nulidade do ato juridico (v.g.
erro, dolo, simulacdo e fraude). (BRASIL, 2010b, ndo paginado).

O entendimento prevalece, muito embora seja possivel identificar decisdes em

sentido contrario.
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