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RESUMO

A presente dissertagdo cuida de estudar a possibilidade da institucionalizacdo da
arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro, adicionando mais uma forma
alternativa de solucédo das controvérsias tributarias entre contribuinte e o fisco para
além do Poder Judiciario. O sistema tributario do Brasil possui diversos mecanismos
que objetivam a fiscalidade, isto €, arrecadagao e recuperagao de valores aos cofres
publicos, viabilizando a continuidade financeira da administragao publica. Destarte, o
objetivo mor da arrecadagao é, necessariamente, a formagdo do orgamento publico
para seu reinvestimento em favor da sociedade, sopesando interesses publicos e
disponibilidade orcamentaria. E forcoso reconhecer que o sistema arrecadatério,
atualmente esbarra em problemas que dificultam sua efetividade, se revelando cada
vez mais dificil de se satisfazer, sobretudo diante das mazelas enfrentadas pelo pais,
agravados pela pandemia do COVID-19. Somado a isso, insta destacar a verificagéo
de um Poder Judiciario sobrepesado e engessado, que dificulta a execugao de dividas
fiscais e a efetiva recuperacao de valores ao Estado, bem como as contendas movidas
pelos contribuintes, proporcionando verdadeiro impedimento ao acesso a justica aos
componentes do conflito tributario. Nesse sentido € que se propde a procura e
experimentacdo de ferramentas complementares, que podem ser inseridas e
utilizadas no sistema tributario nacional, com o fito de viabilizar o acesso e alcance de
valores tidos como “perdidos”, bem como conferir resolutividade aos conflitos
tributarios, a exemplo da arbitragem na esfera tributaria, possibilitando assertividade
e celeridade do pagamento/recebimento de créditos tributarios, objetivando o aumento
da arrecadacdo, sem assoberbar o cidadido, permitindo o melhor investimento e
reequilibrio do orgamento publico conforme o interesse publico maior.

Palavras-chave: Direito Tributario, Arbitragem fiscal, Clausula Arbitral, Arbitrabilidade
de bens publicos.
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ABSTRACT

The present dissertation deals with studying the possibility of institutionalizing tax
arbitration in the Brazilian legal system, adding yet another alternative way of resolving
tax disputes between taxpayers and the tax authorities beyond the Judiciary. The tax
system in Brazil has several mechanisms aimed at taxation, that is, the collection and
recovery of amounts from public coffers, enabling the financial continuity of public
administration. Thus, the main objective of collection is, necessarily, the formation of
the public budget for its reinvestment in favor of society, weighing public interests and
budgetary availability. It is necessary to recognize that the collection system is currently
facing problems that hinder its effectiveness, proving to be increasingly difficult to
satisfy, especially in view of the ills faced by the country, aggravated by the COVID-19
pandemic. Added to this, it urges to highlight the verification of an overloaded and
immobilized Judiciary, which hinders the execution of tax debts and the effective
recovery of values from the State, as well as the disputes brought by taxpayers,
providing a real impediment to access to justice for the components of the tax conflict.
In this sense, it is proposed the search and experimentation of complementary tools,
which can be inserted and used in the national tax system, with the aim of facilitating
the access and reach of values considered “lost”, as well as conferring resolution to
tax conflicts, such as arbitration in the tax sphere, enabling assertiveness and speed
in the payment/receipt of tax credits, aiming to increase collection, without
overwhelming citizens, allowing better investment and rebalancing of the public budget
according to the greater public interest.

Keywords: Tax Arbitration, Tax Law, Arbitration Clause, Arbitrability of commonweal.
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1 INTRODUGAO

A presente dissertagdo possui o campo tematico delimitado pela possibilidade
de ser inserida, dentro dos limites verificados na legislagao do Brasil, a arbitragem na
esfera tributaria como instrumento para a viabilizagcao de recebimento dos créditos
tributarios inadimplidos pelos contribuintes, visando a melhoria da saude financeira
publica e melhor investimento na sociedade, utilizando as premissas tributarias
constitucionais, conforme a fungdo social do tributo e o interesse publico na busca
pela justica fiscal. Deverao ser analisados ainda, a arbitragem no ambito fiscal como
mais um meio alternativo para solucionar conflitos, bem como a utilizacdo deste
instituto em Portugal, com a oferta de resultados positivos e promissores ao Sistema
Tributario do pais, podendo servir de modelo para sua adog¢ao no Brasil.

O atual contexto brasileiro, no qual se verifica uma significativa taxa de
sonegacao fiscal dos contribuintes, se faz necessario um olhar analitico ao sistema
arrecadatorio vigente, que por vezes se mostra defasado e pouco efetivo na geragéo
de receitas. Deve ser levado ainda em consideracédo, o forte impacto econémico
causado pela COVID-19, que gerou, dentre outras coisas, queda da receita aos cofres
publicos, juntamente a necessidade de medidas enérgicas e financeiras a serem
tomadas pelo Estado no intuito de amparar a populacdo. Mais do que nunca se torna
essencial a Administragdo Publica, a adogao de medidas alternativas que garantam o
reestabelecimento da saude financeira estatal e o equilibrio das contas publicas.

O tributo possui natureza indispensavel e intrinseca a organizagao da
administragao publica, principalmente no que diz respeito ao custeio da maquina
publica e suas diversas fungdes no Estado Democratico de Direito. Atualmente, o
sistema de arrecadacéao tributario, nos moldes em que € praticado, se revela inefetivo
diante do contexto econdmico-social brasileiro, havendo expressiva inadimpléncia
fiscal devido a impossibilidade de pagamento dos créditos cobrados aos contribuintes,
por seu turno assoberbados n&o s6 com a significativa carga tributaria devida, mas,
igualmente, pelo momento econémico enfrentado.

Ao compulsar a legislagao tributaria, restam verificados que os mecanismos de
receita previstos ainda retomam ao contexto histérico no qual foram promulgados, nao
havendo grandes modificagcbes até o presente, tampouco inovagao na implementagao
de novos métodos para fomentar o resgate do crédito tributario inadimplido. Na atual
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conjuntura fiscal, os instrumentos alternativos de efetividade e resolugéao de conflitos
se revelam promissores, viabilizando novas possibilidades de recebimento do crédito
tributario, ndo precisando depender exclusivamente do judiciario, por sua vez
assoberbado e, por consequéncia, pouco eficiente para a satisfacdo do grande
contingente de tributos devidos, que sao objeto de execugao fiscal ou discusséo.

O crédito tributario, pela sua natureza publica e essencial, € marcado por
atributos universais a toda e qualquer receita publica, como a irrenunciabilidade e
indisponibilidade, cujo escopo é impedir o uso irresponsavel ou indiscriminado da
verba publica pelo Estado, observando sobretudo a supremacia do interesse publico
na sua destinacdo. Entretanto, tais aspectos inerentes a receita publica vém sendo
flexibilizados através dos anos, tendo sido implementados alguns instrumentos legais
que possibilitam concessdes em condi¢des especificas, como se verifica na hipotese
da transacdo tributaria, concretizada com o intuito viabilizar a recuperacdo dos
créditos tributarios e atenuar a inadimpléncia de certos contribuintes, ao mesmo passo
que desobstrui o Judiciario.

E vital para a saude e equilibrio financeiro das contas publicas que meios
alternativos revelados promissores para o resgate do crédito tributario, tenham lugar
de destaque para estudo e analise de implementacio no sistema tributario nacional,
especialmente quando considerada a crise financeira atualmente enfrentada e as
demandas sociais agravadas pela pandemia, que desafiam do Estado uma maior
disponibilidade orgamentaria. Nao fosse suficiente tais fatores, caso o interesse
publico ndo venha a ser suprido, sobressai a necessidade de preenchimento dos
cofres publicos com os valores que podem ser recuperados em contenda, admitindo-
se a disponibilidade destes créditos, anteriormente compreendidos como
irrenunciaveis.

Dentre as modalidades alternativas que promovam solugcdo aos conflitos
tributarios, o presente trabalho pretende destacar a arbitragem e a possibilidade de
sua inclusdo no sistema tributario nacional, apontando os principais beneficios que tal
implementagdo podera ensejar, bem como sua viabilidade na persecucédo de
determinados créditos tributarios. Ademais, esta modalidade alternativa em estudo
nao visa a substituicdo dos meios legais preexistentes, mas sim, ser considerada uma

ferramenta adicional que promova suporte ao Estado e ao cidaddo nos litigios
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envolvendo a receita publica, conferindo maior celeridade de forma econdmica e
efetiva.

A presente dissertacao é dividida em quatro capitulos que terdo o objetivo de
discutir a funcio da tributagdo na sociedade, apurar o interesse publico com foco na
(in)disponibilidade do crédito tributario e por fim estudar a possibilidade de utilizagao
da arbitragem no sistema judicial tributario. Com efeito, se propde analisar como a
insercao da arbitragem tributaria no sistema judicial patrio se revela uma promissora
via alternativa que promova solug¢ao aos conflitos na esfera fiscal, capaz de propiciar
melhoria da saude financeira do Estado ao mesmo tempo em que ajuda a promover
o descongestionamento do judiciario e a regularizagao de contribuintes em situagéo
de inadimpléncia.

A metodologia utilizada se deu por meio do método hipotético-dedutivo, bem
como mediante pesquisa de natureza bibliografica, por meio de revisdo documental
de livros, artigos, legislacao e periddicos. Utilizou-se ainda no presente trabalho, o
instituto do direito comparado, levando-se em consideragdo o levantamento do direito
portugués na utilizagao da arbitragem tributaria.

Introduzir mais uma via que vise conferir solugao aos conflitos tributarios no
direito brasileiro, alternativa ao judiciario, é tornar tanto o pagamento quanto o
recebimento do tributo mais viavel na busca pela diminuicdo dos impactos
socioecondmicos e da inadimpléncia nos cofres publicos, além de facilitar o acesso a
justica aos contribuintes que buscam adimplir suas dividas dentro das suas
capacidades. De outro lado, uma arrecadacédo mais efetiva garante maior volume
financeiro, promovendo aumento no orgamento e permitindo melhor planejamento do
orcamento, de acordo com o interesse publico e a necessidade da sociedade.

O segundo capitulo cuidara analisar, inicialmente, o contexto histérico brasileiro
aliado ao papel do tributo dentro da sociedade, suas fungdes e principais diretrizes
que o tornaram possivel e viavel conforme a evolugcao das sociedades, sobretudo no
que toca o Brasil. Ademais, sera abordado o conceito de justi¢a fiscal e os seus meios
de alcance, revisitando os principios mais importantes para o cerne desta pesquisa,
tais como o principio da isonomia e capacidade contributiva, buscando a equalizagao
e estabilizacio social como finalidade.

Para que seja possivel o alcance da justica social, necessario se faz ainda,
estudar quais os meios possiveis dispostos na legislacdo vigente que podem vir a
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promover a justica fiscal, e, sobretudo, viabilizar novas propostas de alternativas,
como é o caso dos beneficios fiscais, que se apresentam como fatores de intervengao
do estado na busca pelos objetivos estabelecidos conforme interesse publico. Com
efeito, a necessidade deste sopesamento entre possibilidades e alternativas fazem
com que se busque fontes que deem suporte ao que se propde no presente trabalho,
como é o caso do principio da subsidiariedade, que servira como norteador para a
justificativa de inser¢ao da arbitragem tributaria.

Para o terceiro capitulo, o tema a ser abordado sera o interesse publico, o
orcamento fiscal e o0 acesso a justica, analisando-se os respectivos conceitos e
nuances sob a ética do sistema tributario vigente. O processo tributario, na forma
como aplicado atualmente, provoca entraves e dificuldades que merecem destaque
no capitulo, sobretudo ao contribuinte impossibilitado financeiramente em arcar com
os créditos devidos na forma como imposta pelo Estado.

O acesso a justiga, por vezes, se revela fator impeditivo para a concretizagao
da regularidade fiscal, afetando tanto o contribuinte quanto o fisco, e fazendo com que
a receita objeto do conflito tributario ndo consiga ser alcangada na maioria das
situagdes, prejudicando os orgcamentos dos cofres publicos. Por sua vez, a perda da
arrecadagao com ditos créditos “irrecuperaveis” importa em evidente prejuizo ao
investimento publico, afetando ndo s6 o custeio da maquina publica em geral, mas
também os subsidios de diversos setores da sociedade.

Necessario estabelecer, ainda, um paralelo entre a arrecadacao tributaria e a
carga tributaria atualmente em vigor no sistema judicial brasileiro, buscando o
provimento do minimo existencial em favor da sociedade sem que seja esta
assoberbada pela quantidade de tributos existentes. Ademais, sera necessario
analisar se a arrecadacgao tributaria, no contexto atual, se revela eficiente para o
cumprimento do interesse publico diante das modalidades de recolhimento possiveis,
bem como se o aumento da carga tributaria seria solugao viavel para a administragao
publica e disposi¢cdo do orgamento em favor da sociedade.

Dentre as hipdteses de extingdo do crédito tributario previstas no sistema
judicial brasileiro, se destaca a transacgao tributaria, que tem como objetivo estabelecer
concessbes mutuas entre contribuinte e fisco para que seja viabilizado o
adimplemento tributario. Neste contexto, serdo estudadas as possibilidades de
utilizacado deste instrumento na aplicacdo da arbitragem tributaria, analisando-se a

15



legislagcado do instituto de transagdo como embasamento a inser¢éo da arbitragem
sobre créditos tributarios inadimplidos.

No quarto capitulo, cujo tema €& a arbitrabilidade do crédito tributario, sera
estudado o conceito da arbitragem e suas formas de institucionalizagdo e aplicagéo
no sistema judicial patrio, cuja pratica ja € adotada nas mais diversas areas do direito
como mecanismo alternativo de promocdo para solugdo aos conflitos, com
imparcialidade e assertividade. Ademais, sera apresentada a aplicabilidade da
arbitragem no direito tributario brasileiro, suas bases e utiliza¢des, servindo como mais
uma ferramenta a ser implementada, ndo como via de exclusdo ou afastamento do
judiciario.

A arbitragem no ambito tributario € algo que ja vem sendo praticado com
sucesso por outros paises, como é o caso do direito portugués, cabendo analisar sua
viabilidade e sua funcionalidade no acesso a justica para melhoria da arrecadacgao
tributaria aos cofres publicos. A utilizacdo do direito comparado € necessaria para a
compreensdo da sua efetividade, tanto para o contribuinte quanto para a
administragao publica, demonstrando a sua plausibilidade e viabilidade de aplicagao
no Brasil, na busca pela justica fiscal.

Devera ser abordado ainda neste capitulo como a adimpléncia/inadimpléncia
dos tributos tem papel fundamental na economia do pais, e como impacta diretamente
0 acesso a justica pelos contribuintes que desejam estar adimplentes. Com efeito,
além de se mostrar promissor na rapida e efetiva resolu¢do dos litigios, o instituto da
arbitragem se revela favoravel a sociedade, na medida em que promove a
assertividade, oferecendo uma nova alternativa para além do judiciario, ja engessado
e entravado com o significativo contingente de demandas tributarias existentes,
propondo-se sua insergcao no sistema tributario brasileiro, tendo em vista, possuir
lastro e viabilidade de acordo com as ligbes doutrinarias e analises da legislacao e

jurisprudéncia.
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2 FUNGOES DA TRIBUTAGAO E DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

Atualmente, o assunto que se revela pauta de extrema relevancia no contexto
juridico nacional é a disponibilidade do crédito tributario aliado a conveniéncia do
interesse publico. Visa-se a satisfacdo da necessidade pelo recebimento financeiro
(arrecadacao tributaria) para o custeio da administragao publica, devendo ser levado
em consideragdo a capacidade de pagamento dos contribuintes, que sofrem com a
elevada carga fiscal presente na legislacdo em vigor.

Muito embora a necessidade de contribui¢ao e custeio da administragao publica
seja inegavel, sdo diversos os fatores que influenciam para a inviabilidade do
adimplemento integral e sobretudo pontual por parte dos contribuintes, dentre eles, a
falta de contraprestacdo estatal; a situacdo econdmico-financeira, além da
necessidade de aquisicdo de servicos basicos particulares. O que se verifica é
justamente a ideia de que a administragcédo publica é ineficiente e que por esta razédo
o contribuinte tem que custear servigos particulares caso queira usufruir dos servigos
mais basicos, com o minimo de qualidade (SICCA, 2004, p. 217).

A realidade fiscal brasileira, da forma que se apresenta nos moldes atuais, se
revela no minimo contraproducente na medida em que nao existe uma métrica de
balizamento entre as receitas e despesas dos cofres publicos, sendo certo que a
sistematica de arrecadacéao tributaria e sobretudo das medidas executérias. Com
efeito, as contas publicas ndo se equalizam, ocasionando no aumento do déficit
financeiro devido ao engessamento do sistema tributario, altamente comprometido
pelas restrigcdes legais (BOSSA, 2018, p. 52).

O que se denota é justamente a Obice ao alcance eficaz da satisfagao do
interesse publico, ocasionando entraves para ambos os lados da relagao juridica, seja
publico ou privado. E nesse contexto que surgirdo os conflitos tributarios, partindo do
pressuposto que ambas as partes da relagéo nao se satisfazem com a realidade, seja
o contribuinte pela ineficacia da prestagdo publica, seja o ente politico pela
insuficiéncia de numerarios para o custeio da sua administracédo (VALENTE, 2016, p.
43-48).

Para a compreensao plena desta realidade tdo presente no contexto da
sociedade brasileira atual, necessario se faz retomar as bases de fundacao do pais e
compreender as lacunas histéricas que precisam ser preenchidas para que seja
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alcangado um novo patamar social e legislativo, de modo que seja ao menos factivel

o alcance da tao almejada justigca social.

2.1 O CONTEXTO HISTORICO BRASILEIRO E AS FUNGOES DO TRIBUTO

2.1.1 As Raizes do Brasil

Inicialmente cabe trazer a baila o contexto histérico da construgdo sociolégica
do Brasil, entendendo sua formacao e o que levou este pais a sua situacado atual,
principalmente no que toca a segregacédo social e econémica que influenciam
diretamente na arrecadacao tributaria e sobretudo na aplicacdo do tributo pela
administragao publica.

Cabe destaque ao fato de que o Brasil da forma que se verifica atualmente
comega a se formar com a chegada dos portugueses e inicio do periodo de
colonizagdo, trazendo consigo toda cultura europeia e eurocéntrica na qual
predominavam os lusitanos como legitimos donos deste pais, sobrepujando os indios
que aqui ja haviam (MENEZES, 1991-1992, p. 20). Ademais, a aplicagao da cultura
portuguesa ao contexto colonial, faz referéncia ao fato de que os indios foram
completamente ludibriados, acreditando que os portugueses seriam seres superiores,
temidos, odiados e respeitados ao mesmo tempo (FAUSTO, 2002, p. 16).

A utilizacdo do indio como mao de obra para a satisfacdo do interesse
portugués foi breve e ndo alcangou seus objetivos, devendo que buscar uma forma

alternativa a forga de trabalho, conforme leciona Carlos Alberto Schneeberger.

Diversos fatores colaboraram para a utilizagdo do escravo negro. A
inadaptabilidade do indio ao trabalho sedentario; o fato de que entre os indios
o cuidado com as plantagbes era uma tarefa feminina; sua forte resisténcia a
escravidao, procurando fugir. Em casos extremos, recorriam ao suicidio. O
uso do africano se ajustava aos interesses dos colonos, pois era trazido na
condigdo de escravo ja adaptado ao trabalho agricola; o trafico era benéfico
ao governo portugués, que cobrava impostos sobre a mercadoria importada
(SCHNEEBERGER, 2003, p. 60).

Revela-se notério o intuito portugués de inserir a sua cultura europeia a forga
no chamado “novo mundo”, que em termos de territério e extensao nada tinham a ver
com Portugal, sequer o clima. O que fica claro na heranga ibérica € o fato de ter
inicialmente a sua formacéo pautada em situagdes e comportamentos completamente
estranhos e contraditorios ao Brasil, conforme extrai-se das palavras de Sérgio

Buarque de Holanda (1995, p. 31).
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Para Nelson Werneck Sodré (1994, p. 04), a origem colonial, ndo somente a
nivel Brasil, mas mundial, tem como cerne o transplante de civilizagéo, ou seja, a
insercdo de uma cultura estrangeira no pais colonizado, independentemente da
receptividade, com o intuito de lucratividade. Portanto, possuindo mé&o de obra para
atingir os seus objetivos culturais é que foram trazidos escravos ao Brasil, bem como
os elementos materiais, destinando a colonizag¢ao e produ¢ao ao enriquecimento dos
exploradores.

Faz-se necessario compreender que o Brasil deu inicio ao seu desenvolvimento
como pais de modo equivocado e deficiente, haja vista a imposi¢cao da vontade dos
colonizadores sobre os ja habitantes do pais. Assim, tem-se a usurpagao, na qual uma
civilizagao até entdo conhecida como ibérica, composta basicamente por portugueses
e espanhdis, tentavam a todo custo impor suas tradicdes e costumes aos indios,
sendo estes os primeiros a sofrerem as intervengdes dos chamados ibéricos
aventureiros (HOLANDA, 1995, p. 44).

O conceito de ibéricos aventureiros é trazido por Sérgio Buarque de Holanda
(1995, p. 44) e estabelece a premissa de que na colonizagdo do Brasil, os
portugueses, povos aventureiros por natureza, tinham por caracteristica principal a
desvalorizacdo do trabalho manual. Denota-se que, para estes colonizadores,
somente deveria ser valorizado a descoberta e a pratica de atividades que lhes
proporcionavam prazer, ou seja, deveria haver sobretudo a busca pela recompensa
imediata.

Nas palavras de Sérgio Buarque de Holanda,

Essa pouca disposi¢cao para o trabalho, ao menos para o trabalho sem
compensagao proxima, essa indoléncia, como diz o dedo Inge, ndo sendo
evidentemente um estimulo as a¢des aventurosas, nao deixa de constituir,
com notavel frequéncia, o aspecto negativo do animo que gera as grandes
empresas. Como explicar, sem isso, que os povos ibéricos mostrassem tanta
aptiddo para a caga aos bens materiais em outros continentes? “Um
portugués”, comentava certo viajante em fins do século XVIII, “pode fretar um
navio para o Brasil com menos dificuldade do que lhe é preciso para ir de
cavalo de Lisboa ao porto”. (HOLANDA. 1995, pag. 46).

Ao analisar o contexto histérico do portugués aventureiro, € de se notar que o
fato de ndo quererem se comprometer com o trabalho pesado e a construgdo de
estruturas fisicas, desaguou na opgéao pela escravizagao. Com efeito, a necessidade
de constituicdo de uma colbnia de exploracdo e assentamento para inicio da
sociedade, serviram de impulso para escravatura. Este sentimento de necessidade da
utilizacdo de mao de obra escrava, estava atrelado a concepcédo de superioridade
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europeia, portanto, seres superiores aos demais povos, seja de origem indigena ou
africana (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 81).

2.1.2 A Escravidao como Fator Determinante para a Segregac¢ao Social

Antes do trafico negreiro, os colonizadores inicialmente optaram pela
escravizagao dos indios, catequizando-os e utilizando-os para o trabalho bragal. No
entanto, logo descobriram que a constituicdo fisica dos indios, somada aos seus
habitos sociais, os tornavam inapropriados e pouco resistentes ao trabalho manual,
resultando em genocidio com baixos resultados de produtividade na colonizagao
portuguesa e consequentemente, reduzindo sua lucratividade (HOLANDA, 1995, p.
47).

Diante da adversidade enfrentada, devido ao baixo rendimento do indio como
escravo € sem qualquer intengado de retrocesso ou realizacdo do trabalho por si
mesmos, 0s portugueses encontraram uma via alternativa, o que seria mais tarde
conhecido como o trafico negreiro/escravizagado. Assim sendo, iniciou-se 0 processo
de importacdo da mao de obra escrava africana,

Por meio da utilizacdo de mao de obra escrava dos negros, os portugueses
construiram uma sociedade tendo como base os escravos, que trabalhavam
incessantemente tanto na construgcao dos centros urbanos quanto na realizagao de
atividades agricolas, nas lavouras e produgédo de produtos para venda e lucro dos
portugueses, tais como cana de acgucar e extragdo de café e cacau (SKIDMORE,
1998, p. 32).

A utilizacdo da mado de obra negra escrava possibilitou os portugueses
colonizadores a estabelecerem civilizagcdes e avancar com a sociedade colonial
sobrepujando os negros e utilizando-os como massa de manobra até o seu limite. E
neste contexto que surge a criagao de engenhos e politicas de extracdo de materiais
que a época eram muito lucrativos aos portugueses, produzindo materiais como
agucar e insumos para a exportagdo (FAUSTO, 2013, p. 47).

Dentro do contexto da colonizagao e exploragao da mao de obra escrava, todos
os produtos que serviam para o enriquecimento dos senhores de engenho ja sofriam

tributacdo a ser paga a coroa portuguesa. Desta forma, o império portugués
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arrecadava seus proventos por meio de tributos como o quinto, que consistia em vinte
por cento do valor produzido (AMED, 2000, p. 72).

Sem desmerecer as demais sociedades que sofreram com a escravidao, resta
Obvio que a utilizacdo da méao de obra escrava pelos portugueses deixou cicatrizes e
problemas que refletem até hoje no contexto social brasileiro, devendo servir como
base para o entendimento da problematica central do presente trabalho. Nessa
esteira, a situagcao social precisa ser analisada sob o prisma do carater retributivo da
administragao publica por meio da arrecadacgao tributaria e portanto, a importancia da
tributacao e sua funcao social para o pais.

Visando expandir o histérico da tributagcdo no Brasil para compreensio do seu

papel na atualidade, lvone Rota Pereira leciona o que segue,

Proclamada a independéncia em 7 de setembro de 1822, era necessario
organizar a maquina administrativa, visto que o Brasil enfrentava uma
profunda crise econdmica, devido ao aumento das importacbes e a
diminuicdo das exportacdes. O sistema tributario se apresentava precario,
pois ndo existia uma sistematizacdo das receitas e despesas. Os tributos
eram mal distribuidos.

A jovem nacao herdou do periodo anterior um quadro tributario que impedia
0 seu crescimento. Os bens de consumo, ao iniciar o 1° Reinado, suportavam
a maior carga dos impostos (PEREIRA, 1999, p. 250-251).

O que se denota da breve leitura acima é que a relacdo do povo brasileiro com
a tributacdo desde o inicio tem sido conturbada, além de gerar a sensacgido de
abusividade entre contribuinte e fisco. Este sentimento é justamente o que se tornou
futuramente o conflito tributario, fomentando a inadimpléncia tributaria e a

incapacidade do poder publico de agir para a melhoria do seu sistema.

2.1.3 Para Além da Independéncia: o Tributo no Brasil

E de clareza solar que as relagdes étnicas e sociais comegaram a se apresentar
dentro dos primérdios da sociedade brasileira, seja entre os portugueses e os indios,
entre os portugueses e 0s negros ou ainda entre os negros e os indios. Esse choque
de etnias acabou por originar uma das sociedades mais miscigenadas do mundo
(SCHWARCZ, 2015, p. 100).

Apos todo o periodo da escravatura e com a queda da monarquia, sendo
instalada a republica e a expansao do Brasil ao pais que se verifica hoje, a legislagao
brasileira foi evoluindo e sendo adaptada, utilizando-se como base as normas e

principios de outros paises, a exemplo a Constituicdo aleméa. Nao foi diferente com os
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demais ramos do direito, sobretudo, em se tratando de direito tributario e financeiro,
servindo sua aplicacado na sociedade tanto para arrecadacao quanto para a disposicao
da verba em favor do social (CARVALHO, 2014, p.32).

O Brasil, construido socialmente da forma exposta, herdou da sociedade
original colonizada, tragos da personalidade social que moldam o brasileiro, tragando
um perfil comportamental que é reproduzido ao longo das geragdes, sem sequer ser
percebido, como é o caso da preguicga, do racismo, até mesmo do famoso “jeitinho
brasileiro”, que consiste no descumprimento claro de normas e costumes pré-
estabelecidos para beneficiar determinado grupo ou pessoa (HOLANDA, 1995, p. 30).

O que se denota é que, mesmo utilizando-se de legislagdes estrangeiras como
modelo de aplicagdo no Brasil, a cultura do cidad&o brasileiro tende a assimilar o
tributo e tributagdo como algo repugnante e que somente visa enriquecer os cofres
publicos. O produto da arrecadacao é compreendido pela populagcdo como sendo mal
administrado e objeto de constantes desvios financeiros, resultando no conflito
tributario entre contribuinte e Estado (VALENTE, 2016, p. 49).

O tributo possui diversas fungdes dentro da sociedade, principalmente quando
€ levado em consideracéo a situacao historico-racial do pais, sendo absolutamente
necessaria para a compreensao de uma das mais importantes, a fungcao social. Ao
contrario do que se pensa, a funcido social do tributo vai muito além da simples
arrecadacao financeira; inclusive, havendo o que se entende por dever fundamental
de pagar tributos, coadunando com outras espécies de deveres fundamentais
constantes no sistema judicial atualmente em vigor no Brasil (PAULSEN, 2012, p.
108).

2.1.4 A Funcao Social do Tributo

Os deveres fundamentais intrinsecos a Constituicdo Federal possuem extrema
relevancia para o estudo da funcdo social tributaria e seu espacgo na sociedade. Com
efeito, pode-se estabelecer que se tratam de posigdes juridicas passivas, que
demonstram a dependéncia dos cidadaos perante o Estado, compreendendo uma
verdadeira triade entre os individuos, a sociedade e o Estado, por meio da relagao
fundamental passiva (NABAIS, 2009, p.64).
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A possibilidade de aplicacdo dos deveres, tidos como fundamentais, na
formacao de determinada sociedade se revela de utilidade indispensavel, sobretudo
levando em consideragdo a conjungao de direitos e deveres impostos ao sistema
judicial. Deste modo, a criagao de legislacdo que abarque todos estes conceitos é o
que norteara a boa aplicacao da lei e mantenha a ordem, fazendo o cumprimento da
contribui¢ao por parte dos cidadaos, de modo cooperativo. (VALENTE, 2016, p. 28).

A Constituicdo Federal se utiliza destas fontes e conceitos na busca da
vinculagao entre Estado e cidad&o tendo como um dos principais objetivos, o cunho
social. Conforme reza o artigo 3° da Carta Magna promulgada em 1988, é dever do
estado garantir igualdade, liberdade e justica dentre outras importantes obrigacdes
(BRASIL, 1988).

Cabe ao estado instituir politicas publicas que busquem a diminui¢do do abismo
social existente no pais, havendo que se observar as raizes histéricas nas quais fora
fundado e que deram origem a segregacao social. Deve a administragao publica,
portanto, langar m&o de mecanismos juridicos para a equalizag&o das classes sociais
e sobretudo a capacidade de provimento do que se entende como minimo existencial
aos cidadaos (RIBEIRO, 2008, p. 176).

Conjuntamente ao carater social do dever de pagar tributo, a Constituicao
Federal busca estabelecer deveres inerentes a vinculacdo entre a protecdo da
sociedade e os individuos, por meio da solidariedade e cooperagdo na forma de
prestacbes compulsorias. De modo amplo, estabelece limitagdes a certos tipos de
liberdades individuais em detrimento do beneficio da coletividade e cooperacéo,
mensurando o alcance dos direitos fundamentais e atuagao do legislador (CARDOSO,
2014, p.38)

O tributo, tal qual definido pelo Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), &
de natureza obrigatéria por possuir subjetividade coletiva, é ele que garante ingresso
de verba para o orcamento, de modo que o estado possa custear e desenvolver desde
atividades basicas as mais custosas. Pois bem, de modo superficial, a caracteristica
principal e perfunctoria do tributo portanto é fiscal, ou seja, possui o intuito meramente

arrecadatorio para o custeio da administragao publica.

Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada
(BRASIL, 1966).
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Muito embora o tributo tenha aparentemente o objetivo de encher os cofres
publicos, sua funcdo nao pode ser limitada a uma mera prestacdo pecuniaria por
ocasiao da pratica de determinado fato gerador. Ademais, a intengédo da arrecadagéo
tributaria € a utilizacdo do produto em favor da sociedade, € a partir dai que se
desdobra sua importancia cogente e demais aplicagdes para combater as diferentes
espécies de mazelas sociais (PAULSEN, 2012, p. 110).

O tributo possui, além da funcdo arrecadatoria, as fungdes de estabelecer
métricas sociais de garantias do fornecimento do minimo existencial, dignidade da
pessoa humana e sobretudo a descentralizacdo da riqueza. Estas premissas
norteadoras da fungao tributaria servem ao carater de redistribuicao financeira e cujo
objetivo € pela diminuicdo das desigualdades sociais, conforme estatuido no artigo
170 da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Como forma de afericdo do balizamento e reducdo do conflito tributario, a
instrumentalidade dos tributos consiste na equacgao do dever de pagar (obrigacéo) ao
dever retributivo (carater), tornando o Estado responsavel pelo provimento de
subsidios necessarios para a garantia do minimo existencial. Assim, tem-se a
instrumentalizacdo como ferramenta para alcangar como a arrecadacgao tributaria,
buscando equilibrio e equidade social no intento de diminuigdo da desigualdade por
meio da utilizagao do produto arrecadado (CARDOSO, 2014, p. 134).

Com efeito, a tributacédo alcanga o patamar de instrumento indispensavel para
a gestdo administrativa e aplicagdo dos recursos aliados ao interesse publico. A
aplicagao equanime do dinheiro publico, permite melhor investimento para a
otimizag¢ao da qualidade de vida dos cidadaos, além de tornar possivel a elaboragao
de politicas publicas de intervencdo no dominio privado, de modo isonémico
(CARDOSO, 2014, p. 135).

O dever de pagar tributos, ou dever fundamental, possui dupla fungao no que
diz respeito ao estado democratico de direito; quais sejam, a fungao classica e a
funcdo da dimens&o do dever de cidadania. A primeira funcéo diz respeito ao custeio
do estado e das despesas publicas, baseado na solidariedade e cidadania, enquanto
a segunda fundamenta-se na obrigagédo do cidadao perante a sociedade, exercendo
seus deveres e podendo exigir contraprestacao estatal pelo cumprimento destas
obrigac¢des (NABAIS, 2010, p. 112).
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De modo inequivoco, o tributo possui sobretudo uma determinada funcao que
objetiva a estabilizagcdo da sociedade, fazendo a circulagao financeira e possibilitando
o investimento na sociedade que visam abragar a populagdo nas suas mais diversas
camadas. A funcgao social que a tributacdo impde serve a populagdo na conciliagao
entre publico e privado, havendo que se compreender que o interesse publico deriva
da soma de diversos interesses privados e, portanto, merecem guarida quando da
aplicagcédo das metodologias governamentais (PAULSEN, 2012, p. 109).

Quando analisado o historico mundial, se verifica que a fung&o social do tributo
ja vem ha muito sendo objeto de estudo pelos filésofos e juristas, sobretudo no que
toca o seu papel perante a sociedade. Conforme se extrai da leitura de Montesquieu,
€ pertinente o debate sobre 0 que seria a ideia da existéncia do tributo e sua finalidade
na sociedade.

As rendas arrecadadas por um Estado, definidas como uma parcela que cada
cidaddo da de seu bem para ter a seguranga da outra ou para frui-la
agradavelmente. Para fixar corretamente essas rendas, cumpre considerar
as necessidades do Estado e as necessidades dos cidadaos.
(MONTESQUIEU, 1982, p. 241)

Ao observar o contexto social brasileiro, se faz necessario estabelecer as
diretrizes basilares do que se compreende por fungdo social tributaria, sobretudo os
principios constitucionais indispensaveis. Ademais, os reflexos destas diretrizes dever
resvalar tanto na esfera fiscal quanto econOmica, que norteiam as premissas
tributarias e visam garantir a efetividade da finalidade do tributo, qual seja, a redugéo
da desigualdade e garantia do minimo existencial.

Base da administracao tributaria, o dever de solidariedade se revela cada vez
mais latente no que diz respeito ao recolhimento tributario, uma vez que cada cidadao
pode exigir mutuamente o cumprimento de suas obrigagdes tributarias. Nao suficiente,
a solidariedade ou cooperatividade permite ainda que esta exigéncia se estenda ao
cumprimento do dever de pagar tributo, coadunando-se com a materializagédo do
exercicio dos direitos fundamentais estatuidos na Carta Magna (VALENTE, 2016, p.
31).

De mesmo modo que se admite a exigéncia mutua do pagamento tributario
pelos particulares, a reciproca devera ser verdadeira na medida em que, ao evadir-se
do pagamento do tributo, o inadimplente estara indo de encontro ao coletivo. A
violagao perpetrada pela evaséao tributaria possui repercussdo na medida em que

acarreta em sobrecarga tributaria entre os adimplentes, tendo em vista a necessidade
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do custeio da maquina publica de natureza obrigatéria, tornando-o engessado
(CARDOSO, 2014, p.134).

Nas licobes de Maria de Fatima Ribeiro (2008, p. 178), € notdrio que o tributo
possui a funcdo social inerente aos interesses da sociedade, devendo influenciar no
comportamento dos cidadaos. Tal influencia comportamental faz um paralelo com a
tributacao social, ou seja, a capacidade que o tributo tem de moldar as mais diversas
camadas da sociedade, respeitando o interesse individual e coletivo, protegendo o
contribuinte de eventuais excessos que venham a ser perpetrados pelo Estado.

O tributo deve ser pautado nos principios que caracterizam as limitagdes ao
poder de tributar, devidamente estatuidos na constituicdo, definindo comportamentos
e buscando a equidade social. A tributagdo ndo pode jamais servir como forma
impeditiva da consecucéo do que se considera essencial aos individuos, mesmo que
seja a uma minoria. Portanto, imprestavel o tributo que somente visa a transferéncia
de riqueza do contribuinte para o fisco, ndo possuindo o cunho social e protecao dos
interesses coletivos e individuais (RIBEIRO, 2008, p. 179).

2.2 A JUSTIGA FISCAL E O DIALOGO DOS PRINCIPIOS

Definidos os parametros da fungao social dos tributos, importa delimitar e tecer
explanagdes acerca do conceito de justica fiscal, podendo ser traduzido como o dever
estatal de estabelecer determinada carga tributaria equalizada de acordo com as
caréncias expostas pela sociedade. Desta forma, a justigca fiscal visa garantir a
possibilidade de estabilidade social, mas que ao mesmo tempo, garanta meios
financeiros para que o estado possa subsidiar determinados setores que necessitem
de sua intervencgéo.

E nesse sentido que Maria de Fatima Ribeiro estabelece as principais diretrizes

do que se compreende como finalidade da tributagao social.

Por isso, referida tributagdo deve privilegiar as necessidades essenciais da
populagdo, destacando-se a alimentagdo, saude, vestuario, moradia,
educacéo, acesso ao trabalho, livre iniciativa, livre concorréncia entre outros
pontos. Na pratica, tais posicdes devem ser efetivadas por meio de leis
isentivas ou com tributagdes simbdélicas. Pelo intervencionismo politico-social
introduz-se na tributagdo o fim politico-social. O tributo deve ter uma fungao
social, tendendo a uma distribuigdo do patrimonio e das rendas.

O poder tributante, ao elaborar sua politica tributaria, deve levar em conta se
o sistema tributario é justo, se trata, de maneira igual, todos os contribuintes
que se encontram em situagao idéntica e também se esta adequado a
distribuicdo de rendas e ao desenvolvimento econémico, favorecendo a

26



politica de estabilizagdo da economia, o combate ao desemprego e a inflagao,
entre outros aspectos.

A reforma Constitucional Tributaria devera promover prioritariamente a
fungéo social do tributo, redistribuindo riquezas, promovendo a justi¢ca social.
(RIBEIRO, 2008, p. 179).

A tributacdo, deve ser vista como ferramenta de alta importadncia para a
equalizacao social de um pais, visando alcangar o interesse publico ao mesmo tempo
que o concilia com o privado, em um complexo harménico entre modernizagao
econbmica e valores sociais. Deve-se ter em vista mormente a disponibilidade
financeira e a possibilidade de intervencao estatal dentro de suas atribui¢cdes para o
resgate sobretudo da isonomia entre os membros da sociedade (ELALI, 2007, p. 45).

2.2.1 Principais Aspectos Motivadores do Conflito Tributario

Ao deparar-se com a elevada carga tributaria vigente, o contribuinte pode,
como figura que esta dispondo de parte do seu patrimbnio, estabelecer métricas que
o levem a acreditar na desnecessidade, ou ainda, optar pela recusa voluntaria do
recolhimento tributario. Neste sentido, ao sentir o assoberbamento financeiro, este
contribuinte podera incorrer em sonegagdo ou evasado fiscal, justamente pela
sensacao de falta de amparo, aliada a ineficiéncia estatal, diante da necessidade de
custear os mesmos servicos que sao dispostos pelo setor publico, mas que nao lhe
atendem (TIPKE, 2002, p. 111).

Klaus Tipke (2002, p. 112) aponta razdes para que o cidad&do opte pelo nao
pagamento dos tributos, indo de encontro ao dever fundamental que lhe € inerente,
uma vez que admita como abusiva a carga tributaria. A justificativa se respalda na
hipétese em que o contribuinte, diante da contraprestacdo minima ou que nao Ihe
atinge, utiliza-se de razdes egoistas, ndo levando em consideragéo o coletivo, afinal,
se nao o atinge, nao lhe interessa.

O inadimplemento tributario, seja ele pela razdo que for, resulta em impactos
nefastos na coletividade e sobretudo na administragdo publica, que disporao de menor
orgcamento e invariavelmente, menor investimento para o resgate do interesse publico.
Tais consequéncias acabam por forgar os 6érgdos politicos a exercer majoragéo
legislativa da carga tributaria aos contribuintes adimplentes, objetivando suprir o déficit
causado pelos inadimplentes (CARDOSO, 2014, p. 172).
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2.2.2 A Justica Fiscal

A analise da tributacdo sob o prisma da constituicdo € fenbmeno patente
guando se analisa as relagdes entre contribuinte e fisco, principalmente no que tange
a perquiricao pela justica fiscal diante do inadimplemento tributario. Conforme leciona
Sacha Calmon Navarro Coélho (2005, p.93), quando se debruga acerca da legislagéao
brasileira e sobretudo no sistema tributario constitucional brasileiro, restam visiveis os
desvios quanto a finalidade do tributo, incorrendo na promogao de verdadeiros
abismos sociais, ou seja, efeito reverso ao pretendido.

Em se tratando de justica fiscal e amparo da coletividade, necessario se faz
tecer reflexado acerca da equidade vindicada e qual a intensidade de sua eficacia no
sistema judicial vigente. Ao se estudar as premissas da isonomia, destacam-se
elementos constitucionais que sao fundamentais para o seu alcance, sobretudo
acerca da possibilidade de intervencédo no dominio privado como forma de estabelecer
parametros que balizem a relacdo tributaria, impedindo a inefetiva contribuicao e
interferéncia prejudicial na vida financeira do particular (MORAES, 2003, p. 65).

E de se notar que o tributo, conforme delineado pelo legislador, vai muito além
da mera arrecadagéao tributaria, cujo fito seria simplesmente abastecer os cofres
publicos, mas sim possuindo finalidades que assumem fungdes especificas
dependendo do objetivo que pretende alcangar, conforme devera ser melhor explicado
em momento oportuno. Nao obstante, a premissa da instituicido do tributo na
sociedade objetiva, sobretudo a diminuicdo das mazelas sociais, além de permitir que
a administragao publica reaplique estes recursos nos setores necessitados, sem
prejudicar os demais (CARVALHO, 2017, p. 50).

Como forma de perseguir a justica tributaria, necessario se faz tragar um
paralelo com alguns principios inerentes ao direito tributario, a exemplo dos principios
da igualdade ou isonomia e capacidade contributiva, tendo o objetivo mor de serem
os fiéis da balanga nas relagdes contribuinte-fisco. Insta destacar ainda a legalidade,
indispensavel ao direito tributario, que muito embora seja apresentada como principio
por determinadas correntes doutrinarias, no presente estudo sera demonstrado que
em verdade trata-se de regra tributaria, devendo ser abordado em momento oportuno

mais a frente.
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A necessidade da compreensdo da organizagcédo do sistema tributario, diante
de seu ordenamento juridico e legisla¢gdes que lhe norteiam, se revela indispensavel
para a boa articulagado do estudo atinente aos tributos e propositura de uma nova via
para resolugdo das problematicas que atingem a sociedade, oferecendo um novo
olhar para velhos debates que pairam sobre a situacao financeira do erario publico.
Cabe, portanto, estabelecer a importancia individual de cada principio para a
sistematica tributaria, correlacionando com os demais principios na persecuc¢ao da

justica fiscal e equalizagdo social.

2.2.3 A Igualdade e Isonomia como Fator Tributario de Discriminagao

Para José Gomes Canotilho (1999, p. 398), a igualdade possui vasto conteudo
no que diz respeito as bases do Direito, protegendo os cidadaos de praticas e
imposigoes de desigualdade desparametrizada, ou seja, discriminados arbitriamente.
Sendo assim, ao pensar em equalizagcido tributaria, necessario primordialmente
estabelecer os limites de atuacdo e meios de evitar discriminacao arbitraria através
das lacunas do texto legal.

Com relagao ao bindmio arbitrio e igualdade, José Gomes Canotilho (1999, p.

403) leciona,

“ainda hoje seja corrente a associagdo do principio da igualdade com o
principio da proibicdo do arbitrio, este principio, como simples principio de
limite, sera também insuficiente se ndo transportar ja, no seu enunciado
normativo-material, critérios possibilitadores da valoragdo das relagdes de
igualdade ou desigualdade” (CANOTILHO, 1999, p. 403).

Na realidade do sistema judicial brasileiro a economia e o interesse publico
agregam relevancia que impacta na dificuldade da consecugéao da igualdade tributaria
conforme previsto na Constituigdo. Diante do interesse econdmico e sobretudo da
furia arrecadaria perpetrada pelo fisco, a importadncia maior é dada a arrecadacao,
sobrepesando sobre os setores mais frageis da sociedade e principalmente os que
possuem condigdes financeiras inferiores, que ndo poderdo arcar com a carga
tributaria impingida, enquanto os mais abastados n&o s&o afetados com o mesmo
impacto (SICCA, 2004, p. 258).

Ao observar o texto constitucional, percebe-se que ao tratar de igualdade, o
constituinte objetivou ndo o tratamento igual indiscriminado, mas sim a possibilidade

de trazer igualdade a todos os brasileiros, independentemente da sua condi¢ao social.
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Nesse contexto, se faz premente a compreensdo da igualdade tributaria como
isonomia tributaria, ou seja, a possibilidade de estabelecer tratamento diferenciado
com o objetivo de igualar pessoas em situagdes distintas.

Estatuido no artigo 150, Il da Carta Magna (BRASIL, 1988), o principio da
isonomia tributaria vincula todos as esferas de competéncia (Federal, Estadual e
Municipal) a vedagéao de tratamento desigual entre contribuintes que apresentem estar
em pé de igualdade, uma vez que se trata de garantia fundamental individual. Assim,
verifica-se a necessidade de estabelecer ponto de discriminagado para determinar o
grau de desigualdade entre os contribuintes que residem e sao tributados no Brasil
(SICCA, 2004, p. 260).

O principio da isonomia tributaria, no auge da sua aplicabilidade resvala na
legalidade, também basilar para o direito dos tributos na medida em que determina a
necessidade da construcéo legislativa de graduagao e nivelamento para que haja o
fator discriminador. Sendo assim, ndao ha como desvincular isonomia de legalidade,
uma vez que perene a necessidade de regulamentacéo dos elementos que sustentam
a isonomia e aplicacdo de medidas desiguais, aos contribuintes em situagdes nao-
equivalentes (CANOTILHO, 1994, p. 381).

Para Hugo de Brito Machado (1994, p. 54), o alinhamento entre os principios
da isonomia e da legalidade, tratam-se de um imperativo de hipoteticidade, ou seja,
sdo pensados com o intuito de determinar justamente condutas de regéncia dos
tributos. Nesse diapasao, ao adotar normas regulamentadoras, o legislador deixa de
considerar as individualidades dos sujeitos, sobretudo no que toca a sua pessoalidade
e posicao social. Assim, no caso de haver aplicacado desmedida ou descalibrada da
lei, ferira de morte a propria regra da legalidade, enquanto a isonomia por seu turno
ndo demonstra mesmo risco.

No que diz respeito a construgdo de critérios para o controle de
constitucionalidade dos principios e leis que versam sobre o direito tributario,
sobretudo tratando-se de capacidade contributiva e institutos como a isencgao, por
exemplo, admite-se o principio da isonomia como facilitador e promovedor de sua
aplicabilidade. Nao obstante, A utilizagao deste principio como norma cogente permite
a afericdo de compatibilidade com a Carta Magna, além de interferir positivamente no

intento de um sistema tributario capaz de garantir equidade aos contribuintes, a
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exemplo da redistribuicdo de riquezas, diminuicdo do abismo social e
desenvolvimento da sociedade (SICCA, 2004, p. 221).

Noutro giro, ndo fosse suficiente a aplicagdo da isonomia como meio para o
controle de constitucionalidade, merece ser admitido este principio como bifuncional,
ou seja, possuidor de duas fungdes a serem aplicadas em situagdes especificas, quais
sejam, fungdo impeditiva de discriminagdo arbitraria e a fungdo equalizadora de
individuos em situacao de paridade (SICCA, 2004, p. 221). A possibilidade desta dupla
funcdo versa justamente sobre a viabilidade deste principio na fiscalizagcdo de
abusividades ou inconstitucionalidades que venham a ser praticadas pelos 6rgaos
politicos, possibilitando sua regulacéo.

Necessario se faz lembrar o conceito basico de isonomia com énfase no ambito
fiscal, sendo melhor compreendido o cerne do debate que se propde nesta obra. Para
o direito tributario, o principio da isonomia consiste nao em tratar todos os individuos
de modo igual e indistinto, mas sim atribuir o reconhecimento da existéncia de
determinados niveis de segregacédo entre a sociedade e sobretudo as pessoas,
justificando determinado tratamento desigual a um grupo em detrimento de outro,
desde que estabelecido o mensurador da desigualdade (CARVALHO, 2017, p. 51).

Importante ressaltar que nao se esta tratando de igualdade pura e simples, mas
a compreensao da existéncia de individuos em situacbes diversas e desiguais que
justifiquem a aplicacdo de tratamento diferenciado. Assim, estabelecido o evento
discriminador a um individuo ou grupo de individuos, merece atengao e tratamento
especial no que diz respeito a aplicacao de certos beneficios, para que a partir dai,
possam competir de modo paritario na sociedade.

Ruy Barbosa conceitua a isonomia destoando do que seria a igualdade pura e
indiscriminada.

A regra da igualdade nao consiste sendao em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade... Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. (BARBOSA. 1920, p. 10)

Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua a isonomia/igualdade como
fundada em quatro pilares.

a) que a desequiparagdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um so6
individuo; b) que as situacées ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferengados; c) que exista, em
abstrato, uma correlagéo logica entre os fatores diferenciais existentes e a
distingdo de regime juridico em funcdo deles, estabelecida pela norma
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juridica; d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo suprarreferido seja
pertinente em fungcéo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é,
resulte em diferenciacado de tratamento juridico fundada em raz&o valiosa —
ao lume do texto constitucional — para o bem publico.

E conclui seu raciocinio,

Nao basta, pois, poder-se estabelecer racionalmente um nexo entre a
diferenga e um consequente tratamento diferencado. Requer-se, demais
disso, que o vinculo demonstravel seja constitucionalmente pertinente. E
dizer: as vantagens calgadas em alguma peculiaridade distintiva hdo de ser
conferidas prestigiando situagdes conotadas positivamente ou, quando
menos, compativeis com os interesses acolhidos no sistema constitucional.

Reversamente, ndo podem ser colocadas em desvantagem pela lei situagées
a que o sistema constitucional empresta conotacao positiva. Deveras, a lei
nao pode atribuir efeitos valorativos, ou depreciativos, a critério especificador,
em desconformidade ou contradigdo com os valores transfundidos no sistema
constitucional ou nos padrdes ético-sociais acolhidos neste ordenamento.
(MELLO, 1999, p. 41-42)

A necessidade de aplicacdo da isonomia visando o tratamento especial a
determinado grupo ou pessoas é caracteristica inerente ao sistema judicial em
vigéncia, versando especificamente sobre direitos fundamentais estabelecidos pelo
texto constitucional. O legislador, ao estabelecer o carater isondmico previsto na Carta
Magna, institui o condado de oferecer suporte e subsidio aos menos favorecidos,
conferindo aos afetados a oportunidade de alcancgar estabilidade social por meio de
menor carga tributaria.

Em se tratando de medidas diferentes em raz&o do contribuinte, estas devem
ser aplicadas irrenunciavelmente de modo racional, havendo a aplicacdo de
relevantes fatos juridicos e desde que nao arbitrarios. Deste modo, as condutas
onerosas, assim como as mais favoraveis aplicadas de modo diferenciado entre os
contribuintes sem o cumprimento da racionalidade, somente iriam de encontro ao
proprio principio em si (SICCA, 2004, p. 220).

Para Canotilho (1994, p. 382), a ideia da isonomia na sua acepgao, trata-se de
juizo tautolégico que permitiu a criagdo do modelo de vedagéo da conduta arbitraria,
ou seja, ndo ha a possibilidade de uma isonomia irrefreada ou desparametrizada.
Sendo assim, n&o ha abertura na legislacdo para que o 6rgao politico se utilize da
norma para exprimir seu arbitrio ou conferir beneficios indiscriminados.

Gerson dos Santos Sicca (2004, p. 216), dispde sobre as finalidades da

isonomia tributaria e tece critica ao assunto,

A indagagdo juridica sobre a isonomia tributaria pde em causa a tendéncia
atual, presente na pratica neoliberal, de generalizacdo e manutengdo da
desigualdade, impondo-se uma série de politicas que beneficiam a
concentragcéo do capital e submetem grande parte da carga tributaria as
camadas menos favorecidas da populagao, no intuito de ampliar as isengdes
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para certos segmentos do setor produtivo e do capital especulativo e, a fim
de ndo prejudicar a arrecadagéo, jogar a conta da perda para a populagéo
trabalhadora (operacdo que tem no Imposto de Renda/Pessoa Fisica
instrumento decisivo).

Essas diretrizes tributarias contribuem para o “engessamento social’, ao
facilitar o acumulo de capital por parte das camadas mais altas e impor
severas restricdes aos rendimentos assalariados.

A falta de oportunidades e abismos sociais gerados pelo contexto historico a
determinadas comunidades do Brasil, justificam a necessidade da aplicacdo da
isonomia tributaria, visando o tratamento especial aos individuos que demonstrem
cumprir a necessidade e o aspecto discriminador legal. Portanto, a insergdo de
politicas publicas por meios tributarios como forma de desenvolvimento social e
disposigao de oportunidade possibilita aos habitantes de determinada comunidade a
alcancar ascenséo social, além da justica fiscal.

2.2.4 Capacidade Contributiva Derivada

Outro dos principios basilares para perseguigédo da justica fiscal € o principio
tributario da capacidade contributiva, sendo definido por alguns como derivativo da
isonomia, mas que difere em sua esséncia, conforme devera ser devidamente
explicado mais a frente. Segundo o jurista alemao Klaus Tipke (2002, p. 27), é o
principio que define a necessidade de maior contribuigdo aos que mais demonstram
riqueza e esta presente em legislagdes esparsas por todo o globo terrestre, com o
intuito de prezar pela consciéncia juridica e aliar-se ao Estado democratico de direito.

E natural que problemas sejam revelados quando se estuda institutos juridicos,
como é o caso da igualdade tributaria, que necessita de identificagdo constitucional
plena para delinear os seus limites dimensionais e aplicabilidade. Outrossim, ao se
voltar ao contexto Constitucional acerca da dinamica funcional de igualdade, cabe
destaque a capacidade contributiva como derivativo deste principio, exigindo o fator
de discriminagdo como sua principal dimensao e remontando o instrumento positivado
para limitar sua aplicacao.

Tendo em vista as limitacbes e aplicabilidades intrinsecas a capacidade
contributiva, se revela plausivel que o legislador estabeleca mensuragédo acerca da
incidéncia e intensidade acerca da contribuicdo exigida a partir da sua demonstragao
de riqueza, algo que, no minimo, pode servir como norteador no caminho pelo alcance
da justica fiscal. Noutro giro, a capacidade contributiva tem como aspecto
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caracteristico principal a progressividade, autorizando maior incidéncia em detrimento
da maior demonstracdo de riqueza demonstrada pelo contribuinte perante a
sociedade e o fisco.

A capacidade contributiva, como principio derivativo e direcionado apresenta
menor tribulagcdo em sua aplicacdo, quando comparado ao principio da isonomia,
havendo que utilizar-se de preceitos isondmicos ja estatuidos para, com refino, aplicar
intensidade de tributacdo de acordo com a demonstracédo de riqueza do contribuinte
(MACHADO, 1994, p. 59). Outrossim, a capacidade contributiva utiliza-se de institutos
como a progressividade para estabelecer a medida de intervengao patrimonial aliada
a compreensao de que a contribuicido de acordo com a possibilidade financeira nao
impedira que o cidaddo viva dignamente com o valor remanescente, apos o
pagamento do tributo.

Ao estudar a capacidade contributiva no direito tributario, percebe-se que este
principio instrumentaliza ao mesmo passo que viabiliza a aplicacdo de tratamento
diferenciado a contribuintes que se encontrem em situagdes desiguais (DERZI apud
BALEEIRO, 1997, p. 529). Ademais, admite-se ainda a possibilidade de
individualizacado dos tributos de modo equitativo na medida em que estabelece um
marco inicial comum a todos os contribuintes, de modo que possam ser diferenciados
ao longo do tempo de acordo com seus ganhos, concorrendo livremente e sem que
existam privilégios (SICCA, 2004, p. 220).

Para Sampaio Déria (1986, 128), a tributacédo brasileira e o poder de tributar
emana a necessidade de impor discriminacao, facultado ao exercicio do ente
tributante a aplicacdo de tributagcdo diferenciada de acordo com a capacidade
individual de cada contribuinte, desde que alinhado ao texto constitucional. Necessario
se faz denotar que a régua da desigualdade, de acordo com o conceito de isonomia,
tem como objetivo a promog¢ao da possibilidade de intervencdo do Estado no
patriménio dos contribuintes que demonstram maior riqueza.

Visando promover redistribuicdo de riquezas no contexto social, possibilitando
a descentralizagdo de capital nas maos de uma minoria, a capacidade contributiva
exprimida no artigo 145, paragrafo unico da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ndo
pode ser confundido com a proporcionalidade das aliquotas tributarias. O propésito
da diferenciagao entre os institutos da proporcionalidade e capacidade contributiva
por meio da progressividade, € justamente no resultado da intensidade de incidéncia
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tributaria aumentada de acordo com a demonstragdo financeira individual e
consequentemente promovendo justiga fiscal (MACHADO, 1994, p.56).

Nao ha como tratar do principio da capacidade contributiva desassociado a
igualdade, devido a sua natureza derivada. De outro lado, também é necessario trazer
a baila que nao se pode restringir ou esgota-lo no principio da igualdade, utilizando-
se deste como fundamento e meio para expansdo. O fundamento principal é a
insercdo de um aspecto material no alcance da justiga tributaria. Para atingir este
patamar, ndo pode este principio se ater tdo somente a critérios discriminativos e
obstar arbitrariedade e irrazoabilidade, mas sim estabelecer o ponto crucial de
obtencgao de justica, por meio da possibilidade individual de contribuicdo (ANDRADE,
2001, p. 127).

A tentativa de alcance da justica fiscal € o pilar principal que fundamenta a
capacidade contributiva, enquanto a igualdade possui certa relatividade na medida em
que autoriza o cotejo de duas situagdes conflitantes (quem é igual e quem nao €). A
grande questao € que mesmo que existam critérios e objetos muito bem definidos,
estes dois principios se revelam indissociaveis no sistema judicial tributario (SICCA,
2004, p. 221).

O que difere a capacidade contributiva dos demais principios € a sua fungao
objetiva, havendo que ser levado em consideragcédo a presuncgéo de riqueza por meio
de fatos explicitados pelo contribuinte, sendo este o intuito do legislador no texto
constitucional. Com efeito, ao estabelecer este nexo presuntivo, impde-se que a
tributacéo incida de modo progressivo de acordo com a demonstragao financeira do
individuo, ou seja, existem “faixas de riqueza” que delimitam este aumento tributario.

Para que seja possivel a relativizagado de um principio tributario, necessario se
faz pressupor a existéncia de outra norma constitucional conflitante com o objetivo do
principio em apreco. Assim, caso ndo haja norma conflitante ou que necessite ser
suprimido em favor de outro, o principio devera prevalecer como forma de
preservagao e garantia de efetividade do texto constitucional (ALEXY, 2008, p. 93).

Robert Alexy estabelece este conflito como sendo, o que ele define como
colisdo de principios.

As colisGes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo
e proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excegao. Na verdade, o que ocorre € que um
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dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des
(ALEXY, 2008, p. 93).

Em se tratando desta colisdo de principios, a norma tributaria impde que haja
consonancia entre o texto legal e os principios que norteiam o direito tributario para
que seja possivel alcancar a justica fiscal. Deste modo, para a pesquisa proposta no
presente trabalho, os principios devem possuir natureza colaborativa, havendo que
serem pertinentes para o resgate do equilibrio fiscal e cumpram a sua fung¢ao social
amplamente debatida neste topico.

Por este caminho é que se faz necessario estudar as formas de aplicacdo do
tributo no campo social além de sua funcdo, a sua aplicabilidade pratica,
demonstrando a possibilidade de tornar o tributo uma ferramenta cujo objetivo é
beneficiar os contribuintes que necessitam da atuacao estatal, permitindo que estes
se desenvolvam na sociedade, conferindo oportunidades proporcionadas pela

efetividade do sistema tributario, a exemplo dos incentivos/beneficios fiscais.

2.3 BENEFICIOS FISCAIS COMO POLITICAS PUBLICAS NA BUSCA PELO
EQUILIBRIO SOCIAL

Compreendida a relevancia da fungdo social do tributo objetivando a justica
fiscal, momento é de desenvolver estudo acerca da possibilidade de coadunacgao
entre estes e o sistema tributario nacional, mais precisamente sobre os beneficios
fiscais. Com efeito, a utilizagdo de tais beneficios, constitucionalmente previstos,
possui o intuito de alcangar equilibrio entre as camadas sociais, sendo medida que se
impde para a saude financeira do Estado, devido a capacidade de exercer impacto

financeiro na localidade/setor que sofre intervencao.

2.3.1 A Extrafiscalidade Tributaria

Dentro das possiveis caracteristicas do tributo, destaca-se a extrafiscalidade,
que consiste na autorizagdo constitucional aos 6rgaos politicos de intervengdo no
dominio econémico por meio de alguns tributos, com intuito regulador de mercado e
comportamentos (Becker, 2007, p. 623). Dentro das suas atribuigcbes, a

extrafiscalidade tributaria possui o condao de determinar a medida na qual o governo
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intervém em determinado ramo ou setor da economia, podendo se traduzir inclusive
na forma de politicas publicas (MEIRELLES, 1979, p. 57).

O Estado no intuito de cumprir o papel da figura regulamentadora instituiu
tributos que possuissem a fungéo de intervir no dominio econémico, sendo capaz de
controlar atividades especificas que fossem compreendidas naquele momento como
necessarias (incentivar) ou supérfluas (desestimular), diante do contexto histérico-
econdmico que se apresentasse.

Para Alfredo Augusto Becker (2007, p. 628), os tributos, conforme determina a
legislagao, possuem naturalmente duas possiveis caracteristicas, fiscal ou extrafiscal,
de acordo com a sua finalidade social. A caracteristica fiscal, trata-se da forma mais
primitiva do tributo, se resumindo a mera fungao arrecadatéria, isto é, de trazer volume
financeiro aos cofres publicos. Por seu turno, a extrafiscalidade tem como intuito ir
além da mera arrecadacao, buscando estabelecer comportamentos e determinar
caminhos a serem adotados pela sociedade e economia, estabelecendo qual a
importancia das politicas publicas aplicadas aos meios alternativos que visem
solucionar os conflitos tributarios e, a partir desta compreensao, possa se propor uma
medida que seja eficiente na perquiricdo da justica fiscal, o objeto desta obra, a
arbitragem tributaria.

A atribuicdo da caracteristica extrafiscal do tributo, determina comportamento
aos contribuintes para que fagam ou deixem de fazer determinada agao de interesse
governamental dentro das suas atividades especificas. Neste contexto, a
extrafiscalidade se apresenta de modo divergente da capacidade contributiva e da
progressividade, sobretudo quanto a natureza do tributo extrafiscal ndo comportar tais
institutos, devendo sé-los aplicados, sempre que possivel, tdo somente aos tributos
cuja caracteristica seja fiscal (CARRAZZA, 2022, p.380 — 381).

A contrario sensu, Sacha Calmon Navarro Coelho (2006, p. 411) leciona que a
Constituicdo nao restringe de modo totalitario a aplicagdo dos principios da
capacidade contributiva e progressividade, aos tributos que possuam natureza
extrafiscal e a possibilidade de se atribuir faceta extrafiscal ao IPTU e ao ITR, por
exemplo. Ademais, quando se trata dos principios da igualdade, nao-confisco e
capacidade contributiva, o que se procura em verdade € o controle jurisdicional e

politico tributario, portanto ndo se apartando de modo completo.
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E de se observar que a caracteristica extrafiscal de um tributo tem como
fundamento o regular exercicio do poder de policia conferido ao poder publico pela
legislagao tributaria. Neste contexto, o Estado possui a faculdade de intervengédo no
dominio econdmico de acordo com as necessidades que o interesse publico impde,

assim é a inteligéncia do artigo 78 do Cdédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966).

Art. 78: Considera-se poder de policia a atividade da administragcdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou abstencéo de fato em razdo do interesse publico concernente a
seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econbémicas dependentes de concessao
ou autorizagao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais coletivos.

O poder de policia pode ser conceituado como a expressdo dos atos
promovidos pela administracdo publica, sejam normativos ou concretos, que
condicionem dentro dos rigores legais, a propriedade e liberdade dos individuos, por
meio de agdes que podem ser preventivas, repressivas ou meramente fiscalizadoras.
Outrossim, o poder de policia tem como objetivo a imposi¢cdo coercitiva aos
contribuintes, um dever de abstencéo para o alinhamento com os interesses sociais e
normativos sistematicos (MELLO, 2010, p. 837).

Dentro das atribuicdes da extrafiscalidade e no intuito de prevencao contra
condutas que violem o interesse publico, o Estado possui duas possibilidades, quais
sejam, criar lei que torne ilicito tais condutas (dire¢do) ou instituir tributo extrafiscal
para alcangar seus objetivos (indugéo). Cabe tecer breve estudo acerca das normas
de direcao e indugao acima estabelecidas, que vao determinar as condutas a serem
adotadas pelos cidaddos no ambito das suas competéncias (SCHOUERI, 2005, p.
40).

Com o objetivo de viabilizar o incentivo de setores ou atividades determinadas
pelo Estado, apresentam-se como meio legal de exposicao da extrafiscalidade os
beneficios fiscais cujo objetivo é o alcance de determinados resultados por meio de
reducao da carga tributaria do publico ou localidade alvo. Noutro giro, da mesma forma
que os beneficios sao possiveis, os desestimulos sao reciprocos na exata medida em
gue sao majorados ou instituidos determinados tributos extrafiscais com o objetivo de
coibir indiretamente comportamentos desinteressantes ao Estado, mesmo que licitos.

O tributo extrafiscal na modalidade indutora, pode se apresentar na forma de
beneficiamento, quando existe o incentivo a adogdo de comportamento de interesse

do estado por parte dos cidadaos através da legislagdo, ou na modalidade de
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agravamento, isto €, a modificagado da norma tributaria para que se torne mais gravosa
quando da pratica do comportamento indesejado para o aumento da carga tributaria
(NOBREGA CAMARA, 2013, p. 5). Assim sendo, necesséario se faz ponderar os
efeitos destes institutos, podendo, na hipétese de agravamento, o contribuinte afetado
optar por se comportar de maneira a evitar o fator agravante, para ndo aumentar a
carga tributaria. Conquanto no beneficiamento, existe o incentivo pela adogédo de

comportamento pretendido pelo Estado visando redug¢ao dos custos tributarios.

2.3.2 Politicas Publicas e Beneficios Fiscais

O Estado brasileiro refletido na Constituicdo Federal de 1988 tem por dever
garantir o provimento do minimo existencial e igualitario entre as mais diversas regioes
do pais, razao esta que respalda a persegui¢ao da justica fiscal. Dentre os aspectos
de garantia do minimo existencial, a legislagdo ao estabelecer a possibilidade de
intervencdo no dominio privado por meio da extrafiscalidade, atrai a flexibilizagao
tributaria como uma forma de incentivar e viabilizar a ascensao de individuos que
necessitam de suporte estatal (PAULSEN, 2012, p. 12).

Servindo aos propdsitos da fungao social do tributo e objetiva o alcance pelo
provimento do minimo existencial a sociedade, os beneficios fiscais como forma de
politicas publicas se revelam ferramentas bastante relevantes para o resgate da
isonomia entre as regides do Brasil (MACHADO, 2015, p. 507-509). A implementagao
de tais beneficios encontram barreiras no campo pratico quando se deparam com o
engessamento da administragdo publica e sobretudo do interesse publico, na exata
medida em que o Estado precisa editar legislagdo especifica para que vigorem,
implicando em problematicas como renuncia fiscal e indisponibilidade do crédito
tributario, a serem abordada mais a frente no presente trabalho.

A aplicacdo de beneficios fiscais que visam a flexibilizacdo tributaria é
justamente o que pode se vislumbrar como fundamento extraido quando da
implementagdo de legislagbes que possam facilitar tanto o pagamento quanto o
recebimento dos tributos na relagdo contribuinte-fisco. Com efeito, de modo que seja
possivel o aprofundamento nos estudos de incentivos/beneficios fiscais e politicas
publicas, necessario se faz a priori compreender em que contexto estas possibilidades
juridicas podem ou devem ser utilizadas (PIVA, 2014, p. 39).
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E de importancia salutar o direcionamento especifico do publico alvo que se
pretende abarcar com os beneficios fiscais, bem como sua intensidade e resultado
almejado com a flexibilizagdo ou reducgao tributaria (MACHADO, 2015, p. 510). Ao
analisarmos o contexto histérico, observa-se que com a evolugéo das sociedades e o
crescimento mercadoldgico atrelado ao volume financeiro, restou indissociavel a
criacao de mecanismos de intervencao estatal reguladores/niveladores, permitindo o
aquecimento ou resfriamento de determinadas atividades econémicas (BIELSA, 1951,
p. 5).

Denota-se a importancia de ressaltar a natureza compulséria do tributo, vital
para a arrecadacao e administracdo publica, servindo como fonte de renda
orcamentaria para o custeio da maquina publica. Portanto, o comportamento
obrigatério de pagar o tributo afasta qualquer possibilidade de voluntariedade,
podendo o Estado utilizar do tributo para funcbdes além da arrecadagao simples, mas
ainda como forma interventiva (CARVALHO, 2017, p. 60).

Importa advertir sobre a abrangéncia da atuagao conferida ao poder publico
para que nao incorra em abusividades quando se trata de tributos extrafiscais,
sobretudo nos tributos que possuem a extrafiscalidade inerente a sua existéncia, no
intuito de nao beneficiar minorias detentoras da maior parte do capital. Assim, deve
ser ponderado o limite de atuacédo do Estado acerca dos beneficios conferidos, uma
vez que impossivel questionar a legitimidade de medidas adotadas em conformidade
com a lei ao perseguir a justica fiscal e redistribuicdo de renda que, diga-se de
passagem, € vaga (SICCA, 2004, p. 214).

A administragéo publica possui como objetivo principal a utilizagao dos valores
auferidos pela tributacdo no suporte aos cidaddos e a sociedade de forma
assistencialista, provendo consciéncia coletiva de contribuicdo para o bem comum
(BARROS, 2017, p. 70). No entanto, esta possibilidade estad atualmente restrita ao
poder publico e ao que se pode compreender como interesse publico, havendo clara
centralizacdo do Estado em tais atribui¢bes, conferindo-lhe exclusivamente, a
disponibilidade para intervengdo no dominio privado, independente dos interesses e
organizagbes privadas, mas que sera objeto de capitulo proprio em momento

posterior.
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2.3.3 Renuncia e Responsabilidade Fiscal

Ao utilizar-se da prerrogativa de renunciar determinada arrecadagédo como
estratégia de gestdo, o Estado gera, portanto, impactos nos cofres publicos de forma
mormente negativa. Sendo assim, ndo ha alternativa, senéo refazer o planejamento
orcamentario, objetivando equacionar a projecdo dos valores que nao serao
recebidos, devendo ser compensadas através de outros setores, evitando assim,
déficit orcamentario em razdo da renuncia de arrecadagao, ou seja, estabelecendo
sempre um fiel da balanga para que nao haja prejuizos injustificados (ROSA, 2009, p.
50).

Caso nao seja prevista e sobretudo compensada a diferenga orgamentaria por
conta da despesa renunciada pelo beneficio fiscal, o0 administrador publico incorrera
em crime de responsabilidade fiscal justamente pela renuncia de receita de modo
indiscriminado, o que claramente ndo € o objetivo do presente estudo. Assim,
necessario se faz balizar o beneficio fiscal almejado e o objetivo que se pretende, sob
pena de incorrer em crime de responsabilidade, conforme leciona Marcio Novaes

Cavalcanti (2001, p. 50) acerca dos objetivos da lei de responsabilidade fiscal.

As razdes a justificar o advento da LRF encontram-se cinco situagdes
distintas, a saber: a primeira, esta na Constituicdo de 1988 ao descentralizar
a receita sem a devida descentralizacdo administrativa que forgaria o
Governo Federal a gastar mais do que suas receitas podiam pagar, gerando
pressdes inflacionarias e desequilibrios macroecondmicos. A segunda
questao reside na multiplicacao irracional de Municipios que tém por direito o
recebimento de recursos financeiros sem o devido calculo de sua contribuicéo
nas receitas.

E conclui seu raciocinio comentando a fungéo da responsabilizagao fiscal pelo
uso indiscriminado do poder publico de tributar.

A terceira questao estd na autonomia dos Estados-membros para conceder
incentivos fiscais para beneficiar e atrair investimentos, definida na LRF como
renuncia fiscal e divulgada pela imprensa como “guerra fiscal” entre os
Estados. A quarta questao diz respeito aos governadores, que nao satisfeitos
com a pratica da renuncia fiscal, passam a utilizar bancos estatais para
refinanciar impostos estaduais devido pelas empresas, a juros favoraveis e
em prazos longos. Por ultimo, em consequéncia direta destas distorgdes,
observa-se a criagdo de mecanismos artificiais nos orgamentos, como
projetos de infra- estrutura ou de desenvolvimento, responsaveis pelo
aumento do déficit publico dos Estados, obrigados a emitir titulos publicos ou
tomar empréstimos financeiros, devido a postura irresponsavel dos
Governadores.

O aspecto motivador ao fisco para renunciar arrecadagao em determinado setor
ou localidade, é o simples fato de haver interesse publico no aquecimento deste,

fomentando-o de modo que possa compensar a rendincia ora proposta e promover
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beneficios sociais que supram conjuntamente aos objetivos do interesse publico.
Pensando justamente nestas consequéncias é que a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) insculpe em seu artigo 151, |, os beneficios fiscais como institutos fomentadores
da economia em momentos de necessidade, inclusive trazendo o carater extrafiscal
ja outrora apresentado como principal justificativa.

Como forma de politica publica, os beneficios fiscais, tem como intuito basal, a
equalizag&o dos setores econdmicos nas diversas regides do pais, norteando-se na
premissa de que o or¢camento fiscal e de investimento devem ter, como objetivo, a
diminui¢ao da desigualdade inter-regionais destes setores, sendo este o entendimento
de Hugo de Brito Machado (2001 p. 305). Assim sendo, é for¢coso reconhecer a
extrema importancia dos incentivos fiscais para o bom funcionamento da economia
brasileira, quase que simbionte ao sistema financeiro estatal, principalmente no que
diz respeito a arrecadacao tributaria.

Em consonéncia, destaca-se o entendimento de Paulo de Barros Carvalho
(2011, p. 524),

as isencgdes fiscais sdao um forte instrumento da extrafiscalidade. Dosando
equilibradamente a carga tributaria, a autoridade legislativa enfrenta as
situagdes mais agudas, onde vicissitudes da natureza ou problemas
econdmicos e sociais fizeram quase desaparecer a capacidade contributiva
de certo segmento econdmico geografico ou social. [...] fomenta as grandes
iniciativas de interesse publico e incrementa a produ¢do, o comércio e o
consumo, manejando de modo adequado o recurso juridico das isengoes.
(CARVALHO, Paulo de Barros. 2011, pag. 524).

A renuncia fiscal aqui trabalhada, é de necessidade salutar para a reducéo da
carga tributaria por parte dos contribuintes, que exercem as mais diversas atividades
comerciais e que estdo sujeitas as intempéries da economia, como ocorreu com a
COVID-19, por exemplo. Portanto, diante das adversidades, a sociedade necessita de
fomento e subsidios para que seja reestabelecida ou aquecida determinada atividade
econdmica, para que haja equilibrio financeiro e possibilite a manutencéo de seus
negocios.

De modo convergente é o entendimento difundido por Hugo de Brito Machado
(2001, p. 169), ao lecionar que a Constituicao Federal estabelece de modo claro e
inequivoco ressalva ao vedar a instituicao de tributos uniformes no territério brasileiro,
trazendo excegcdo aos incentivos fiscais quando concedidos objetivando o
desenvolvimento socioecondmico em determinadas localidades no Brasil. Para que
haja o incentivo fiscal, primeiramente deve ser imposta determinada contraprestagao

em favor do Estado, caso contrario ndo haveria sentido fomentar determinado setor
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ou regidao, sem que houvesse beneficio do interesse publico, tornando viavel como

espécie de politica publica.

2.3.4 A Necessidade dos Beneficios/Incentivos Fiscais para a Organizagao

Econdmica e Social do Estado

Faz-se necessario compreender que o intuito da utilizacdo de beneficios fiscais
€, sobretudo, a perquiricdo por justica social utilizando-se de incentivo a determinadas
atividades econémicas. Outrossim, pretente satisfazer geracédo de emprego e renda
nestes setores adotados, que contra prestardao ao estado na forma de arrecadacéo,
aumentando fatos geradores de tributos devido a circulagdo financeira.

Ao incentivar determinado local ou setor, o governo acaba por criar atrativos
para que empresas invistam neste local, desde que dentro dos limites firmados pela
Constituicdo e ainda Lei de Responsabilidade Fiscal. Assim, obedecendo as
fronteiras, evita-se a criacdo destes institutos de forma desmedida, tendo como
consequéncia outros problemas, como por exemplo, manipulagédo do poder publico
(CALDERARO, 1980, p. 29). Servindo as politicas publicas por meio dos incentivos
fiscais tdo somente como forma de governamentalidade responsavel (FOUCAULT,
2008, p. 143-144).

Neste mesmo raciocinio € que Geraldo Ataliba e José Artur Lima Gongalves
convergem, salientando a objetivagdo deste instituto para o cumprimento de
determinado fim social promovido pelo estado, configurando praticas de atividades
econbmicas de interesse publico e corroborando para o avango socioeconémico
(ATALIBA; GONCALVES, 1991, p. 162-179). E notério que a promogao de beneficios
fiscais possibilita a transferéncia de responsabilidade do setor publico para o privado,
observando que ao fomentar determinada regido, a sociedade sera brindada com
maior oferta de emprego, desenvolvimento urbano e podera alcangar, por meio de sua
forca de trabalho, melhores condi¢cbes de vida, tais como moradia, alimentagao e
estudo.

Necessario se faz analisar os beneficios fiscais sobre o6ticas pouco utilizadas
em sua aplicabilidade pratica, a exemplo do principio da subsidiariedade. Conforme
se vera, a aplicacao dos beneficios fiscais como forma de politica publica sob o prisma
do principio da subsidiariedade, se revela possibilidade muito util ao contexto
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legislativo patrio. Compreender que os incentivos fiscais podem se utilizar da
viabilizacdo proporcionada por ferramentas pouco usuais, como € o0 caso da
subsidiariedade, permitindo o desenvolvimento dos interesses particulares alinhados
ao interesse publico, cujo objetivo € atingir a justiga social e fiscal, € oferecer meios

para a organizacgao tributaria.

2.4 O PRISMA DO PRINCIiPIO DA SUBSIDIARIEDADE

A possibilidade de aplicacdo do principio da subsidiariedade no contexto
tributario brasileiro por meio de politicas publicas, se revela via interessante quando
se trata de encontrar alternativas para o engessamento do sistema tributario conforme
atualmente se verifica. A utilizagdo de normas (regras e principios) como delimitadores
da aplicagao tributaria é indispensavel para a justica, servindo como mandamento
nuclear do sistema constitucional brasileiro que se propaga para as mais diversas
normas, permitindo evitar distorgbes legislativas conferindo-lhes harmonia entre as
partes da relacdo tributaria, viabilizando a aplicacdo da lei dentro dos limites
estabelecidos pelas regras e/ou principios (MELLO, 2003, p. 91).

Reverberam alguns questionamentos a serem sanados no presente tépico,
utilizando-se como base o principio da subsidiariedade no contexto desta dissertacao.
Portanto cabe esclarecer se o principio da subsidiariedade autoriza a diminui¢cdo da
soberania do estado e qual medida essa vinculag&o esta ligada com a jurisdigdo para
respaldar as medidas alternativas de solugdo do conflito tributario, principalmente a
arbitragem tributaria, bem como em que termos o principio da subsidiariedade pode

ser considerado um principio constitucional.

2.4.1 Entre Regras e Principios: A Legalidade Como Regra Constitucional

De forma a possibilitar a utilizagdo das normas (regras e principios) disponiveis
nos mais diversos graus da legislagao brasileira, primordialmente deve ser observada
a legalidade como regra basilar do direito positivado, estatuido no inciso Il do artigo
5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Esta regra confere norteamento e
determina a necessidade de previséo legal (lei) para que se institua qualquer norma
de direito, sendo indispensavel a sua aplicabilidade, portanto, a esfera fiscal.
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Conforme se verifica das ligdbes de Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 139), a
legalidade estabelece a necessidade de legislacdo especifica para a aplicagao de
normas juridicas inaugurais de modo geral, tendo como objetivo a adogao de condutas
sociais aos individuos.

Assim, cabe a compreensao de que, muito embora seja corriqueiramente
compreendida como principio, a legalidade tributaria tem caracteristica de regra, haja
vista a impossibilidade de se criar tributo de forma alternativa a lei. Portanto, conforme
se vera, se uma norma ndo pode ser sopesada para abrir precedéncia ou dar lugar a
outra norma, trata-se de regra e nao principio, haja vista a capacidade possuida pelos
principios de ceder a outro principio, sendo esta diferenciagao o sustentaculo de toda
a teoria de fundamento na seara dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 85).

A importancia de segregacdo de principios e regras é latente para a
compreensao do presente estudo, haja vista a utilizacdo destes institutos para a
consecucgao do raciocinio de institucionalizagdo da arbitragem tributaria no Brasil.
Extrai-se dos ensinamentos de Dirley da Cunha Junior (2009, p. 156-157), o conceito
de que pode ser compreendido como principios, sendo distinguiveis das regras uma
vez que vinculam e obrigam, mas possuem aguda carga axioldgica, referindo-se
especificamente a valores.

A diferenciacdo das espécies de norma tem como objetivo o auxilio na
resolucdo das contendas normativas, podendo ser inserido inclusive para conferir
respaldo aos deveres estatais e aspectos das principais fun¢cées do Estado e sua
soberania (ANJOS, 2010, p. 40). Assim, a inclusdo e utilizacdo do principio da
subsidiariedade depende diretamente do controle estatal, partindo de politicas
publicas e disponibilidade orgamentaria, devendo ser balizado de modo a se evitar a
caracterizacdo de responsabilidade fiscal, a ser melhor aprofundado em momento
posterior.

A contrassenso, Ronald Dworkin (2007, p. 7-8) tece criticas tanto ao
positivismo, quanto ao que descreve como teoria dominante do direito, defendendo
que “a verdade das proposi¢des juridicas consiste em fatos a respeito das regras que
foram adotadas por instituicbes sociais especificas e em nada mais do que isso.”
(DWORKIN, 2007, p. 8). E de se observar no ordenamento juridico positivo brasileiro,

a presenca do entendimento anteriormente exposto, uma vez que 0s principios, 0s
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quais nado possuem transcendéncia que justifique uma analise pré-causuistica,
somente seriam utilizados nas hipéteses de omisséao legal (ANJOS, 2010, p. 41).

Sobre este aspecto, cabe destaque para as ligdes de Dworkin,

[...] quando os juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos e
obrigacdes juridicas, particularmente naqueles casos dificeis nos quais
nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem
a padrbes que nao funcionam como regras, mas operam diferentemente,
como principios, politicas e outros tipos de padrées. (DWORKIN, 2007, p. 35-
36.)

Atualmente, admite-se a possibilidade de adocédo de determinadas formas de
ordenamentos que se utilizam da transcendéncia das normas (regras e principios),
cabendo, no entanto, a ressalva de que os modelos de principios ou regras
considerados puros, ndo tem o condao de satisfazer completamente a regulacao da
sociedade e dos individuos, conforme leciona Robert Alexy (2007, p. 135). Tal fato se
deve a falta de abertura para discusséo das regras em vigor, bem como a verificagdo
de existéncia de um subjetivismo considerado perigoso, acarretando ambas as
hipoteses em distor¢gdo da realidade da norma e seus objetivos (ANJOS, 2010, p. 41).

De modo a fugir de incertezas e continuar a analise do positivismo que adota o
modelo de regras, cumpre destacar as diretrizes tragadas por Robert Alexy (2007, p.
87), o qual leciona que, regras e principios tratam-se igualmente de normas, uma vez
que determinam como devem ocorrer os comportamentos sociais, cabendo sua
formulacdo através de expressdes dednticas consideradas como bases das
obrigagdes, permissdes e proibigdes.

Necessario se faz para melhor compreensdo da distingdo entre regra ou
principio, a observancia quanto ao objetivo final ou a conduta que deve ser adotada.
Ha que serem identificados os tipos de maximas do direito, distanciando-se das regras
e utilizando-se, de modo genérico, a expressao ‘principio’ para definir qualquer
exemplo que ndo se enquadre como regra. Portanto, qualquer norma que estabeleca
modelos de justiga ou politica, trata-se de principio e ndo regra (DWORKIN, 2007, p.
36).

Um exemplo que pode ser utilizado, € o da obrigatoriedade imposta pela
Constituicdo Federal, acerca do planejamento or¢camentario pelas esferas
governamentais (Unido, Estados e Municipios), a qual pode ser compreendida como
regra ou principio, podendo inclusive se revestir de ambos os aspectos sem que se
diferencie da sua base normativa (ANJOS, 2010, p. 43). Com efeito, existe

possibilidade de se admitir as alternativas inclusivas, que definem o que seria
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principio, regra ou até mesmo ambos, verificando-se qual a melhor aplicagao para a
norma em analise, primando pela finalidade objetiva ou comportamental que se
pretende alcancar.

Para Humberto Avila (2007, p. 69), a existéncia de normas que apreciam
determinado dispositivo legal, pode se revestir de diversas facetas, dependendo do
que se pretende atender, seja comportamento (regra), finalidade ou objetivo
(principio), desvinculando-se da ideia inicial sobre as alternativas exclusivas. A
perspectiva de qualificagdo vai depender do objetivo de quem aplica, caso a intengao
seja pela instituicdo de um comportamento sobre a sua finalidade basica ou ainda
estabelecer fundamentos, pode ser caracterizado como regra. Ja para que possa ser
definido como principio, ha que se observar a autonomia da valoragao normativa,
abarcando igualmente comportamentos a depender da situagéo elencada. A hipotese
de ter-se uma norma que inicialmente apresenta determinagdo comportamental como
forma de protecdo a uma valoragao, pode a primeira vista constituir determinada
regra, possibilitando sua identificagdo com o fito de aderir um comportamento
almejado, porém nao expresso no texto normativo, utilizando-se de um principio como
fonte desta norma.

Observa-se no direito tributario, normas que inequivocamente sao
compreendidas como regras, como € o caso da irretroatividade, anterioridade e
legalidade, uma vez que todas restringem sua aplicagao ao texto legal, proibindo que
o tributo se materialize de modo contréario ao seu dispositivo (AVILA, 2007, p. 69-70).
Robert Alexy (2008, p. 91) leciona no sentido de se estabelecer distingdo qualitativa,
ou seja, para que possa ser considerado principio, a norma precisa ser realizada de
modo que esteja 0 maximo possivel em coadunagédo com as possibilidades dos fatos
e juridicos no caso em aprego, ao passo que para que se caracterize como regra, a
norma necessita que seu cumprimento se restrinja ao seu texto normativo e
juridicamente possivel.

A legalidade constitui regra constitucional uma vez que sua aplicagdo nao
admite sopesamento com qualquer outro principio do direito tributario, ou seja, n&o
existe qualquer outra hipotese legal de criagao de tributo que ndo seja por meio de lei
prévia que o estabelega, restringindo sua aplicagcdo ao conteudo normativo do
dispositivo legal. Insta denotar que um principio ndo se pode restringir a uma razéo

definitiva, compreendendo-se como uma razao provisoria que indica uma finalidade,
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conferindo suporte para fundamentagdo da regra que possa vir a ser aplicada
(ANJOS, 2010, p. 46).

Conforme se extrai dos ensinamentos de Robert Alexy (2008, p.108), ha que
estabelecer uma relagdo entre trés elementos, quais sejam: direito prima facie, direito
definitivo utilizado para a fundamentacao e o principio, na qual exista a preferéncia de

um sobre o outro, portanto, definindo uma regra conforme a lei de colisao,

Nesse sentido, é possivel afirmar que sempre que um principio for, em ultima
analise, uma razao decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo esse
principio € o fundamento de uma regra, que representa uma razéo definitiva
para esse juizo concreto. Em si mesmos principios nunca sao razdes
definitivas. (ALEXY, 2008, p. 108)

Diante desta explanacdo, compreende-se a necessidade de se discorrer a
diferenciagcdo entre regras e principios, ambos enquadrados como categorias de
norma, de modo que seja possivel definir o conceito e enquadramento de legalidade
no ordenamento juridico patrio, de modo que seja possivel positivar o principio da
subsidiariedade na utilizagao de politicas publicas. Desta forma, a legalidade trata-se
indiscutivelmente de regra e, muito embora seja apresentada por diversos
doutrinadores como principio, ndo prejudica a sua natureza, pois compreende-se no
presente estudo a utilizagdo deste instituto maior como regra a ser obedecida,
sobretudo por nao existir possibilidade de se instituir tributo ou politica publica sem lei.

Conforme anteriormente demonstrado, utilizar-se da expressao ‘principio’ é
corriqueiramente percebido nos ensinamentos das mais diversas doutrinas, no
entanto, para que seja possivel que uma norma seja conhecida como principio,
necessario se faz que ela seja sopesada com outra norma e que confira precedéncia
em relacdo simultanea, cedendo uma a outra, observando-se o caso concreto
(ALEXY, 2008, p. 89). A legalidade n&o possui o conddo de ceder diante de outra
norma, havendo que prevalecer e fundar-se nos demais principios para sua utilizagao,
portanto mesmo sendo comumente tratada como principio € vez ou outra seja
encontrada nos livros descrita como principio, € regra. Assim, sempre que se verificar
no presente trabalho a leitura de ‘principio da legalidade’, compreende-se como regra.

Para Roque Antdnio Carraza (2009, p. 255-256), a legalidade tem fundamental
importancia ao direito tributario,

O principio da legalidade é uma das mais importantes colunas sobre as quais
se assenta o edificio juridico do direito tributario. A raiz de todo ato
administrativo tributério deve encontrar-se numa norma legal, nos termos
expressos do art. 5°, Il, da Constituicdo da Republica.
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O que se depreende da analise acima é que, trata-se a legalidade como
regramento indispensavel ao direito tributario, servindo como balizador de todos os
demais principios, raz&do pela qual pode se admitir que, uma vez instituida a previséo
legal, pode-se estabelecer diretriz a ser seguida (regra), ndo havendo qualquer
imposicao contraria que a desautorize. Assim sendo, trata-se da maior das normas
dentro do direito fiscal, afinal, € dele que emanam todos os atos administrativos
estatuidos na Constituigdo, bem como se criam todos os tributos, uma vez que sem

sua verificagdo, se tornam impossiveis (CARRAZA, 2009, p. 255-256).

2.4.2 Histérico, Conceito e Aplicagao do Principio da Subsidiariedade

De modo primevo, se revela necessario tecer estudo acerca da compreensao
do que se trata a subsidiariedade e como esta veio a se tornar um principio, lhe sendo
atribuidos fundamentos e sobretudo como se daria sua aplicagdo no contexto
tributario brasileiro como ferramenta de melhoria da arrecadacao fiscal. A idealizagao
do principio estudado, surgiu no inicio do século XX, tendo suas primeiras ideias
difundidas pelo Papa Pio Xl, dispostas na enciclica Quadragesimo Anno, publicada
em homenagem aos 40 anos da enciclica escrita pelo Papa Leao Xlll, em 1891, sob
o titulo Rerum Novarum (DUARTE; NACLE, 2014, p. 95).

O papel das enciclicas publicadas pelo Vaticano era demonstrar sua posi¢ao
com relagdo as mazelas sociais; politicas; econdmicas e religiosas, como uma fonte
de reflexao e direcio para os seus leitores, diante do contexto das a¢gdes provocadas
pelo Estado na condugao da sociedade (CAVALCANTI, 2015, p. 14). O que se buscou
apresentar na enciclica mais recente, foi a necessidade de descentralizacdo do poder
exercido pelo estado intervencionista, muito presente na histéria da sociedade,
atuando nao como superior as entidades privadas, mas sim de modo paritario.

Faz-se necessario destacar que a origem de todo o pensamento acerca da
subsidiariedade € no sentido de reconhecer a primazia da sociedade particular e
defender a iniciativa privada, bem como o direito a propriedade. Um ponto de destaque
para a compreensdo do principio sob analise, € que, ao apresentar as ideias
norteadoras da subsidiariedade, a Igreja Catdlica acabou introduzindo também o que
viria a ser conhecido como o principio da solidariedade, que por seu turno, tem como

objetivo o alcance da justi¢ca social nos moldes dos ideais aristotélicos, principalmente
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na atuacao dos individuos em busca de ajuda mutua como resultado (BARACHO,
1997, p. 91).

O intuito da subsidiariedade tem como objetivo o equilibrio do suporte estatal e
a sociedade, existindo a configuragado de intervengdo do Estado na medida que é
pertinente e requisitado. Cabe destacar que o fundamento da subsidiariedade, em
nada tem a ver com a figura de um Estado que se revela assistencialista, tampouco
omisso diante das atividades sociais do setor privado, mas sim, pautado no
balizamento entre a solidariedade e a descentralizacao pela vinculagdo da atividade
estatal, participando solidaria e subsidiariamente nas necessidades que a sociedade
apresente, quando sua participagao for intrinsecamente necessaria (CAVALCANTI,
2015, p. 15).

Para José Alfredo de Oliveira Baracho (1997, p. 42-43), existem dois aspectos
que devem ser delineados para a compreensao do principio da subsidiariedade na
etimologia de sua constituicdo, quais sejam, a suplementariedade e a

complementariedade,

A suplementariedade é o que se acrescenta, entende-se que ela representa
a questao subsidiaria, destinada suplementariamente a desempatar os
concorrentes. A complementariedade explica, de maneira ampla, a utilizagao
feita em direito, da nogédo de subsidiariedade. As organizagdes sdo o fruto
dos compromissos de exigéncias diferentes, desde que a pluralidade de
direitos aplicaveis sdo resultados de reivindicacbes opostas. (BARACHO,
1997, p. 42)

E conclui sua explicagao, destacando os principais impactos que consistem na

aplicagao deste principio na sociedade.

De um lado estd o poder publico, cuja propria existéncia e um fato
incontornavel, qualquer que seja a teoria que pretenda explica-lo. De outro
lado, estdo as pessoas privadas, que em uma democracia, que admite que
elas possam, debaixo de certas reservas, agir livremente em todos os
dominios. O direito publico explica a intensidade de suas regras, ao passo
que o direito privado aparece como complementar um do outro. (BARACHO,
1997, p. 43)

Nota-se que a subsidiariedade, inicialmente reconhecida como um direito
candnico pela igreja catdlica, passou a confirmar a necessidade de atribuir o exercicio
de fungdes a coletividade, podendo as desenvolver sem que houvesse interferéncia
da administracdo publica. Nesta toada, este principio possui o condao de conferir
empoderamento a coletividade, atraindo a possibilidade de uma atuag¢ao mais ativa
perante o poder publico, de forma equilibrada e regida pela subsidiariedade do Estado,

ou seja, proporcionando suporte social (BARACHO,1997, p. 50).
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Conforme se extrai das ligdes de Thais Novaes Cavalcanti (2015, p. 43-44), se
faz necessaria a descentralizacdo do poder entre o Estado e o particular, de modo
que possa ser estabelecida a autonomia deste para seu desenvolvimento. O individuo
deve ser capaz de manifestar suas habilidades de modo independente até o limite da
necessidade, momento no qual o Estado podera intervir para subsidiar, dar suporte.
Portanto, é de se notar que a ideia norteadora da subsidiariedade é relativamente
complexa, advindo de experiéncias desenvolvidas ao longo da histéria, objetivando
de modo latente e irrenunciavel, a liberdade.

Para que a subsidiariedade chegasse ao ponto de ser compreendida como um
principio, fora necessario o desenvolvimento dos ideais de compreensao da sua
aplicabilidade e laténcia perante a sociedade. Um principio é intrinseco ao direito
como ponto de partida para a aplicacdo da norma, possuindo funcdo especifica e
necessaria para a interacao da sociedade com a lei e interagao entre si, estabelecendo
comportamentos e relagdes interpessoais (ALEXY, 2016, p. 94).

Estabelecer definicdo acerca da concepg¢ao de um principio na sociedade nao
pode se limitar a mero norteador legal, mas sim utilizar desta premissa para a
expansao do pensamento e compreensao de que seus ideais e fungdes vao muito
além do que a lei impde. José Oliveira Baracho (1997, p. 34), leciona acerca da

complexidade de estabelecer definicao dos principios.

A definicao de principios nao é facil, apesar das alusdes que sao feitas a deia
ou nogao do que é principio. Muitas sdo as indicagdes sem que haja definicdo
do que é principio. Alguns principios séo, incontestavelmente, reconhecidos,
enquanto tais, por todos. Outros ndo sdo enunciados formalmente como
principios por certos doutrinadores, pelo que o universo dos principios nao
cessa de evoluir e crescer. (BARACHO, 1997, p. 34)

A compreensao do que pode ser entendido como principio para o direito
contemporaneo, muito embora seja complexa e ampla, deve ser limitada a
necessidade de aplicagdo de regras juridicas ao contexto social, que podem oferecer
um direcionador de comportamento para estabelecer as fronteiras e limites do Direito,
podendo ser explicito (positivado) ou ndo. Assim sendo, um principio nunca podera
ser restringido a simplesmente verdadeiro ou falso, mas sim, a sua verificagao acerca
da sua vigéncia ou n&o, aplicabilidade ou ndo, sempre analisando o caso que esta
sendo analisado. (GRAU, 2006)

A subsidiariedade como um principio a ser utilizado no sistema juridico
brasileiro apresenta encaixe quase que perfeito, conjuntamente com os demais

principios juridicos, demonstrando que sua utilizagao serve aos fins pensados quando
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da sua criacdo. Neste sentido, estabelecer a subsidiariedade como um principio, se
revela tdo natural a ponto de ser recepcionado pelo texto constitucional e servir dentro
do Brasil para finalidades econémicas, sociais e administrativas governamentais.

Existe correlagdo direta entre o Direito Constitucional e o principio da
subsidiariedade, na medida em que se remete ao Estado Federal ou ainda nos
principios comunitarios europeus. No entanto, necessario se faz estabelecer tal
conexdo sem haver a estrita limitagdo ao significado da palavra que restringe a
competéncias ou abstencdo de intervengdo estatal, mas sim expandindo o seu
conceito para além da constituicdo e suas aplicagbes no campo pratico em beneficio
da sociedade, conforme adverte Jose Alfredo Baracho (1997, p. 91).

Ndo ha como estudar o tema do principio abordado de forma meramente
perfunctoria, devendo ser compreendido muito além da sua semantica e significado
gramatico. A globalizagdo mundial existe que a interpretacdo do principio da
subsidiariedade seja inserida e compreendida tal como espécie de ética politica, uma
vez que € o alicerce a comunidade e a autossuficiéncia social; reparticdo de
competéncia, limitando o exercicio de poder de cada ente estatal; além de servir como
sustentaculo para a estruturagao estatal (DUARTE; NACLE, 2014, p. 92).

Em se tratando da sua profundidade legal, o principio da subsidiariedade serve
como engrenagem para a disciplina politica e social, tratando-se de um principio legal
e institucional que determina as obrigacgdes e fronteiras de atuagédo do érgéo politico
para com a sociedade que governa (SILVA, 2006, p. 23). Neste contexto, cumpre
salientar o ponto de partida para a aplicagédo do principio tratado, qual seja, o
balizamento entre o Estado e o particular, equiparando-os como organismos
independentes e desiguais, observando todo o poder do ente publico e a sociedade
disputada entre os particulares em livre concorréncia para resguardar seus direitos.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 50), cabe ao principio da
subsidiariedade o dever fundamental de estabelecer diretrizes estatais, passando a
ser compreendido como o principal regulador de intervencdo do Estado sobre os
particulares, que em contrapartida possui a obrigacdo de fiscalizar, coordenar e
fomentar a sociedade privada. Assim, a funcionalidade do resultado Estado
subsidiario objetiva possibilitar ao setor privado o alcance de seus objetivos e
recompensar seus esfor¢os na tentativa de se atingir o éxito, dentro das possibilidades
da economia e limites pré-estabelecidos.
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A aplicacdo do principio da subsidiariedade no Brasil prescinde do seu
reconhecimento em categoria constitucional, dada a sua importancia ao elencar os
valores e normas que se coadunam com os estabelecidos pela Constituicao Federal,
visando o melhor resultado dentro do contexto nacional para o desenvolvimento
autossuficiente da sociedade (DUARTE; NACLE, 2014, p. 92). Neste contexto,
importante se observar a urgéncia do reconhecimento e aplicagcdo de principios
constitucionais basicos (livre iniciativa, dignidade da pessoa humana e direito a vida),
para que se estabeleca o momento exato em que se torna necessaria a intervencao
estatal no ambito particular, buscando a satisfacdo do interesse social e 0 seu bem-
estar.

De modo a aliar mais profundamente o principio da subsidiariedade ao contexto
constitucional brasileiro, necessario se faz uma interpretacdo neoliberal da Carta
Magna de 1988. E notdria a limitagao da atuagao estatal ao principio da livre iniciativa,
vinculando de modo quase que automatico o Estado e sua atuacgao intervencionista a
subsidiariedade. Deste modo, a iniciativa privada exerceria papel fundamental no
desenvolvimento e aumento da economia, cabendo ao Estado conferir suporte e
subsidios na medida das necessidades apresentadas pelo setor privado, quando
necessario, diminuindo a atividade econdmica estatal, encontrando-se o principio da
subsidiariedade previsao no artigo 173 da Carta Magna (SOUZA, 2002, p. 50-53).

A teoria do Estado subsidiario inserto na CF ganha maior forga quando, em
meados dos anos 90, ocorreram as reformas econdmico-constitucional, submetendo
inclusive a prépria capacidade regulatéria estatal ao principio da subsidiariedade,
servindo como fiscal da legitimidade da atuagao publica. De fato, muito embora haja
a compreensdo do entendimento desenvolvido acima, ndo ha referéncia direta ou
indireta ao principio da subsidiariedade na Constituicdo Federal, verificando-se
inclusive alguns principios que afrontam a liberalidade e seus ideais, uma vez que por
natureza, a CF € uma mescla de elementos juridicos incorporados de outros paises.

As ideologias e posicionamentos politicos contrarios ao que defende o principio
da subsidiariedade ndo podem e nem devem ser admitidos como mandatorios pela
Constituicao devido ao querer de seus aplicadores. Com efeito, a atuagao estatal é
intrinseca a seara socioecondmica, possuindo respaldo em diversos artigos da

Constitui¢cao, portanto havendo entendimento de que tal principio encontra resguardo
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na constituicao, se extraida uma leitura ideoldgica da previsao textual (SOUZA NETO,
MENDONCA, 2007, p. 734-741).

A liberalidade compreendida no presente estudo, em atencgéo ao artigo 173 da
Carta Magna € no sentido de que a limitagdo estabelecida no referido dispositivo n&o
se referiria a intervengao do Estado de modo direto e puro, mas sim no que toca as
formas ou comportamentos desta intervencéo, cabendo interpretagao expansiva para
a subsidiariedade. Assim, € notoria na subsidiariedade a caracteristica de norma da
espécie principio, ndo se enquadrando como regra, justamente por admitir
sopesamento e precedéncia, devendo ser aplicado e prevalecendo diante do caso
concreto, nunca de modo absoluto e irrenunciavel, mas conferindo respaldo a
aplicacdo das regras constitucionais, como € o caso da legalidade.

N&o ha como dissociar o conteudo da Carta Magna do principio em estudo,
conquanto sua aplicacéo servir como suporte para o avang¢o da sociedade conforme
se aplica suas diretrizes ao ja estatuido pela lei, havendo o fato de sua limitagcao se
tratar de expresso retrocesso ao Estado engessado e focado no presente, sem
analisar os erros passados e encontrar alternativas e politicas para geragdes futuras.
O principio da subsidiariedade, conforme ja discorrido, possui diversas fungdes e
aplicagdes no direito, cabendo sua utilizagao nas mais diversas matérias, conforme
sua abrangéncia como natureza secundaria, pautando-se no objetivo de avango
social.

Definir a situagdo econémica brasileira tem sido verdadeiro desafio para os
estudiosos, sobretudo quando se observa as diversas crises existentes a nivel
mundial, que impactam diretamente no Brasil. Cabe ainda suscitar a ressalva que a
utilizacdo do principio da subsidiariedade na conjuntura brasileira vem sendo
deturpado e utilizado na tentativa de justificar comportamentos ilusorios de
crescimento sustentavel por parte do Estado. Com efeito, a todo momento é
anunciado o crescimento do Brasil de modo promissor sem, contudo, refletir esta
realidade nos numeros oficiais disponiveis, assim, a realizacdo da satisfacao estatal
pelas habilidades da comunidade deve ser influenciada pelas oportunidades
econdmicas e liberdades politicas aliada a condigbes primarias de garantia da
dignidade da pessoa humana, tais como alimentagéo, saude, educacgao e iniciativas

incentivadas pelo poder publico (SEN, 2010, p. 19).
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A relevancia da aplicacdo do principio da subsidiariedade se apresenta diante
do cenario econdmico verificado atualmente, na medida em que por vezes resta clara
a inercia estatal para com o setor privado, sobretudo em se tratando do panorama
acarretado pela COVID-19, cujos efeitos reverberardo ainda pelos préximos anos.
Noutro giro, nos momentos em que nao se revela a inércia, o Estado interfere de modo
incisivo e errébneo, modificado de forma direta a vontade dos particulares, retirando-
Ihes a autonomia e a possibilidade de exercer sua liberdade de modo amplo, quando
existe possibilidade de crescimento independente.

Analisando todo o contexto apresentado, se revela forcoso o seu
reconhecimento como elemento juridico e ideolégico altamente indispensavel para o
avango do pais, pensando nas geragodes futuras e avango socioeconémico. Ao inserir
o particular no centro de suas habilidades como pessoa capaz, legitima e competente,
reconhece-se a sua dignidade conforme as diretrizes constitucionais, cabendo ao
Estado a atuacao quando se revelar latente, nas suas atribuicbes e competéncias que
a sociedade, quando nao for capaz, o invocara.

Faz-se necessario destacar que o objetivo da utilizagdo do principio da
subsidiariedade aplicado ao sistema juridico brasileiro ndo pretende instaurar nem a
figura do Estado Liberal, tampouco a estrutura de Estado controlador e tiranico,
devendo ser adotada como premissa principal o equilibrio social, ja amplamente
abordado no presente trabalho. Outrossim, necessario o reconhecimento da
aplicabilidade no contexto brasileiro, de uma figura que pretende atingir o progresso e
que oferece subsidios (amparo) a sociedade privada, trabalhando conjuntamente para
o resgate de uma coletividade paritaria em favor do melhor para que os cidadaos se

desenvolvam.

2.4.3 Subsidiariedade no Contexto das Politicas Sociais

Conforme abordado anteriormente, necessario se faz estabelecer o principio
da subsidiariedade ndo como um principio meramente do direito econémico, mas sim
de pertencimento a Carta Magna, de ambito constitucional que deve reger e limitar os
principais atos do Estado, cabendo esta regéncia de forma latente e permeada nos
diversos ambitos das politicas socioeconémicas. Nao obstante, a utilizagdo deste

principio pode servir ao direito tributario na forma de politicas sociais, auxiliando na
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intervencao estritamente necessaria do Estado na sociedade dentro das suas
possibilidades, conferindo meios de melhoria e garantia do minimo necessario para
assegurar a dignidade humana.

Para De Placido e Silva (2006, p. 995), necessario se faz compreender que o
principio da subsidiariedade € intrinseco ao respeito da liberdade individual e da
iniciativa privada em favor da balanga isondmica entre o publico e o particular, de
modo que a atuagdo da administragdo publica se revele legitima no sentido de
subsidiar a populagdo. Assim, o amparo a ser disponibilizado pela Administragao
publica a sociedade, sob o prisma da subsidiariedade, surge na medida em que suas
necessidades sociais € o interesse publico ndo possa ser alcangcado de maneira
autbnoma.

A utilizagdo do principio da subsidiariedade é extremamente necessaria para
gue haja harmonia entre o social e a politica, na justa medida em que se delimita a
funcao da sociedade conjuntamente ao poder publico, na forma de autoridade estatal.
Deve-se, portanto, ser estabelecidos os devidos limites de acdo na esfera privada,
como regulador governamental, que pode inclusive reduzir gastos publicos
considerados supérfluos ou inefetivos (CAVALCANTI apud SILVA, 2015, p. 40).

O principio da subsidiariedade possui, como um de seus pilares principais, a
delimitagcao da atuacao estatal sobre o individuo, principalmente no que concerne as
sociedades civis que tenham a capacidade de se desenvolver de forma autbnoma, ou
ainda, quando o Estado ndo tem interesse de intervir para garantir melhora social
neste contexto. Assim, revela-se nao s6 possivel, como necessario, utilizar de suas
premissas na tentativa de sanar mazelas sociais preexistentes no contexto brasileiro,
sendo uma possibilidade a atuacéo estatal por meio da extrafiscalidade presente na
tributacdo, atribuindo o objetivo de intervengdo necessaria para a resolutividade de
problemas sociais.

Thais Novaes Cavalcanti leciona acerca das fungdes estatais supridas pelo

principio da subsidiariedade da seguinte forma,

O principio da subsidiariedade é expresso para determinar as fungdes do
Estado e os limites da sua acdo em confronto com os individuos e com as
sociedades menores, que podem ser entendidas como as organizagbes da
sociedade civil e até mesmo searas menores da administragao publica e do
governo. (CAVALCANTI, 2015, p. 46)

O individuo, como ser social, naturalmente pretende constituir a formacgao de

relagdes interpessoais com o objetivo de estabelecer conglomerados politicos e ideais
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que sejam comuns, no intento da satisfagcdo e alcance do interesse publico.
Outrossim, ao criar estruturas politicas, a sociedade se depara em verdadeiro dilema
sobre o que deve ser priorizado e o0 que precisa ser atendido. E exatamente nesta
zona cinzenta que se faz necessario o balizamento do principio da subsidiariedade
aliado a atuacéao estatal, por intermédio das politicas sociais.

A aplicagao do principio da subsidiariedade no Brasil, tem como alvo, ndo a
figura de uma administragdo assistencialista ou de um Estado paternalista, mas a
conservacgao e protecao da dignidade da pessoa humana, da garantia de ferramentas
que possibilitem esta pessoa e paridade nas atribuicbes de suas habilidades e
capacidades. Existe objeto social no que tange o principio estudado, permitindo que
qualquer individuo possa exercer papel produtivo na sociedade, de modo que nao
fique a mingua desta, em estado de miséria e sem nenhuma possibilidade de
ascensao socioecondmica (SEN, 2010, p. 20).

Se revela importante para o desenvolvimento do presente trabalho neste ponto,
o destaque dos conceitos de welfare state e welfare society, que ndo devem ser
confundidos, mas que servirdo como base para a aplicacdo do principio da
subsidiariedade no ambito do direito tributario brasileiro, que se vera mais a frente.
Assim, compreender suas diretrizes e aplicagdes é entender sua importancia para o
desenvolvimento do pais, além de trabalhar as bases que podem futuramente impedir
a incorrecgao de erros ja praticados.

O estado do bem-estar social, ou welfare state, trata-se da promog¢ao de direitos
sociais atuando em favor dos individuos (cidad&dos) que compdem aquela sociedade,
mas sem a descentralizacdo do poder governamental conferido ao Estado nas
decisdes sobre o interesse publico (CAVALCANTI, 2015, p 48). Em contrapartida, um
novo conceito surge pautando-se no principio da subsidiariedade, o welfare society,
ou estado subsidiario, que utiliza das bases do principio da subsidiariedade para
aplicacdo na valorizacdo dos cidadaos, reconhecendo que estes possuem
capacidades individuais que podem ser utilizadas em favor da comunidade
(VITTADINI, 2002, p. 59).

O que se propde com a aplicacao do principio da subsidiariedade no ambito do
direito tributario brasileiro é a possibilidade de uma diminuigao da intervencao estatal
direta na sociedade, de modo que ja se verifica historicamente ineficaz, possibilitando
a transferéncia de responsabilidade para particulares. Neste sentido, a aplicagao da
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subsidiariedade implica em consequéncias importantes, conforme é lecionado por
Fausto de Quadros (1995, p. 18).

[...] um principio fundamental na ordem juridica do moderno Estado Social de
Direito, na medida em que conduz a aceitagdo da persecucgao do interesse
publico pelo individuo e por corpos sociais intermediarios, situados entre ele
e o Estado: familia, as autarquias locais, as comunidades religiosas, os
sindicatos e as associagbes empresariais, os partidos politicos, as
Universidades etc. A subsidiariedade recusa, portanto, o monopdlio da
Administracdo na persecugao do interesse publico e leva a concretizagao do
principio da participagcdo, que consiste numa manifestacdo da ideia de
Democracia (Quadros, Fausto de, 1995, p.18).

O principio da subsidiariedade, dentro de suas atribuicdes, pode ser bipartido
em duas vertentes, quais sejam, subsidiariedade vertical e a horizontal, imprimindo
influencia tanto nos aspectos administrativos e organizacionais do Estado, quanto na
forma de comportamento dos cidad&os entre si e para com o governo. Para André
Franco Montoro (2002, p. 59), o principio da subsidiariedade na sua modalidade
vertical estabelece a autonomia e independéncia primeiro dos individuos e depois das
esferas administrativas enquanto puderem suprir suas necessidades, devendo
recorrer as entidades de maior abrangéncia somente quando se revelarem ineficazes.

Antes de recorrer ao poder publico, os individuos deverao tentar suprir suas
necessidades, e quando impossivel, havera a interferéncia publica, primeiro no ambito
dos Municipios, que deverdao cumprir com as atribuicdes na medida do possivel e de
forma integral. Na impossibilidade de satisfacdo do pleito suscitado pela sociedade
civil, o Municipio no exercicio de suas atribuicoes, devera pleitear perante a esfera
estadual, que tentara atender as necessidades da populagdo. No entanto, caso ainda
nao seja possivel sanar, o Estado por sua vez da mesma forma, devera recorrer a
Uniao.

Dentro de suas esferas de competéncia, devera ainda existir uma distincdo
entre os poderes da Unido, Estados e Municipios, de forma hierarquizada, cabendo a
Unido, por exemplo, a atribuicido de poderes que sao impossiveis de serem supridos
nem pelos cidadaos, tampouco Municipios ou Estado, de modo que somente este
podera executar tais atribuicbes assertivamente (MONTORO, 2002, p. 60). A
subsidiariedade vertical também podera se apresentar na forma ascendente ou
descendente, isto €, admite-se também a disponibilizacdo do efetivo da sociedade de
menor abrangéncia em favor da sociedade com maior abrangéncia, como por
exemplo, a utilizacao de dispositivos municipais quando necessitado pela Unido para
assuntos de interesse nacional ou ainda internacional (CAVALCANTI, 2015, p. 52).
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Compreendida a subsidiariedade vertical e suas facetas, momento é de
explorar a sua modalidade horizontal, bem como sua aplicagdo pratica no que
concerne aos entes politicos diante da sociedade. Esta segunda modalidade,
apresenta aspectos que possibilitam o auxilio ndo de modo hierarquico pelo Estado,
mas sim por parte da propria sociedade, que deve atuar conjuntamente com os 6rgaos
politicos no caminho pela justica social e isonomia, estimulando os particulares a
solucionarem suas demandas de modo independente e autbnomo (CAVANCANTI
apud VIOLINI, 2015, p. 53).

Vale os ensinamentos de Thais Novaes Cavalcanti (2015, p. 55).

Nesse sentido, o Estado subsidiario atua em favor da pessoa, considerando-
a capaz de fazer, de escolher, de empreender, de forma solidaria e em favor
de toda a sociedade. Quanto mais o Estado pretender substituir a pessoa,
mais afastara a formacgao de uma base social capaz de resolver seus proprios
problemas (CAVALCANTI, Thais Novaes, 2015, p. 55).

Apresentados os principais pilares do principio da subsidiariedade e seus
impactos nas relagdes interpessoais e sociais nos mais diversos niveis, sua atuacao
nas politicas sociais deve acompanhar a necessidade que os cidadaos apresentem
ao poder publico para que sejam apresentadas possibilidades de resolugdo. Neste
contexto, ha ainda que ser observada a necessidade de utilizacdo da atuagao
subsidiaria do Estado nas politicas publicas sob a ética tributaria, de modo que sirva
como embasamento para o que sera desenvolvido mais a frente, isto €, a arbitragem

tributaria.

2.4.4 O Principio da Subsidiariedade e Sua Aplicagao no Sistema Constitucional

Tributario

Apos a explanacdo acerca da insercdo da subsidiariedade no contexto
constitucional brasileiro e politicas sociais, demonstrando inclusive sua versatilidade
para utilizacdo em diversos ramos do direito, se revela patente sua aplicagcdo como
principio norteador para as vias alternativas de conflitos tributarios. Com efeito, sua
utilizacdo permite firmar alicerces que servirdo de embasamento para a melhor
aplicagao do direito no balizamento dos interesses publico e privado, bem como prover
efetividade, evitando o desperdicio processual com medidas ineficazes e infrutiferas

em determinados casos.
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Para José Alfredo Oliveira Baracho (1997, p. 30), mesmo néo constando
expressamente no texto constitucional, o principio da subsidiariedade tem como foco
a supressao da arbitrariedade em qualquer dos ambitos em que atue, havendo que
ser justificada todas as medidas a serem adotadas pelo poder publico por meio de
seus entes politicos. Neste sentido, ha de ser recepcionado o principio da
subsidiariedade em sua forma mais ampla e complexa, cujo objetivo maior é a
preservagao da dignidade humana, compreendendo a necessidade de um ente
governamental (Estado), que devera possuir a prerrogativa de intervengcdo no dominio
particular quando necessario e com o fito de preservar uma sociedade equilibrada e
digna (DUARTE; NACLE, 2014, p. 95).

Uma das caracteristicas que se denota do principio estudado € a de servir como
limitador legal de intervencdo estatal, principalmente como aspecto intrinseco aos
objetivos intervencionistas nao abusivos ou lesivos, mas nunca com o intuito de
impedir a agdo do publico sobre o privado, funcionando de modo quase que analogo
a extrafiscalidade tributaria. Para Alicia Chicharro Lazaro (2001, p. 34-35), a
positivagao do principio da subsidiariedade requer delicado cuidado na sua instituicéo,
principalmente pelo fato de que sua estrutura visa a prote¢ao da sociedade sem abrir
mao da intervencao estatal necessaria, respeitando ambas as partes envolvidas e
mantendo suas autonomias.

Analisando o sistema juridico tributario brasileiro, verifica-se que a introdugao
da subsidiariedade como justificativa para a implementacdo de politicas publicas na
persecucao da justica fiscal, se revela possibilidade de grande valia para o objetivo do
presente estudo. Ha que ser levado em consideragao as razdes para a interferéncia
ou ndo do Estado em face dos contribuintes no que tocam os tributos, afastando
completamente a ideia equivocada de Estado minimo e inerte, permissivo e
anarquista, mas sim propondo medidas tributarias que impulsionem a economia e
promova o balizamento das atividades econbmicas e empresarias.

José Alfredo Oliveira Baracho (1997, p. 48-49), dispbde acerca da aplicagao do
principio da subsidiariedade no contexto juridico brasileiro, conforme pode se verificar
a sequir,

[...] o equilibrio do principio da subsidiariedade ndo significa ndo ser licito,
nem justo, que os homens deixem de fazer por suas proéprias forgas,
transferindo para o Estado aquilo que poderiam fazer. [...] Toda intervencgao
do Estado deve ajudar supletivamente aos membros do corpo social, sem
destrui-los, nem absorvé-los. [...] Antes de deferir ao Estado certas
competéncias, devemos verificar se sdo capazes de resolvé-las os préprios
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homens ou as sociedades intermediarias [...] quando alguma tarefa pode ser
cumprida pelo homem ou pelos grupos sociais, bem como pelo Estado, deve-
se dar preferéncia aos primeiros.

De modo pratico, a subsidiariedade na forma de principio, se apresenta
claramente como medida econémica que impde aplicagao ao direito tributario, mas
nao se restringido a mero vetor indicativo da economia, tampouco um principio do
direito que pode ser utilizado como alavanca para preencher lacunas sobre a
disposigao das leis tributarias. No entanto, diante das relagdes contribuinte-fisco que
apresentam impacto na economia, € que justifica a sua aplicagado a este espectro,
oferecendo solugdes para problemas preexistentes na sociedade brasileira, podendo,
ao aliar-se ao direito tributario, encontrar solu¢des praticas dentro do que permite a
Constituicao, conforme a “ordem econdmica e social” aplicada ao Brasil desde 1934
(FILHO, 1990, p. 33).

A aplicabilidade do principio em analise nas constituicdes econdmicas, remonta
a atuagao estatal sobre os planos de governo socioeconémicos, impactando sobre as
diretrizes particulares e estatais no que toca sua limitacédo, razao pela qual deve ser
utilizado com parciménia na disciplina tributaria. Com efeito, conforme o avancgo da
sociedade e consequentemente do Direito, € que a Constituicdo de 1988 adquire o
carater de Estado progressista, estabelecendo o wellfare state como uma das
premissas basicas, garantindo sobretudo a aplicacdo do texto constitucional e
coibindo arbitrariedades por parte dos 6rgaos politicos (GRAU, 2006, p. 32-33).

Cabe tecer estudo acerca da coadunagdao entre o sistema tributario
constitucional brasileiro e o principio da subsidiariedade aplicado ao contexto
socioecondmico atualmente verificado no Brasil. Neste sentido, o principio da
subsidiariedade aliado a isonomia tributaria, com foco em incentivos fiscais na
modalidade de politicas publicas, se revela mecanismo que visa o oferecimento de
resultados interessantes no intento de conferir efetividade arrecadatéria, visando o
desenvolvimento socioeconémico do pais.

A situacgao tributaria atual impde a necessidade de adogdo de mecanismos
alternativos para possibilitar o funcionamento da maquina estatal, ao passo que
possibilita aos contribuintes que arquem com as dividas tributarias sem que
comprometa a sua autonomia e dignidade. Ao aderir o principio da subsidiariedade ao
ordenamento tributario do Brasil, verifica-se mecanismo que confere ao poder publico

a faculdade de descentralizacdo das suas atribui¢cdes, oferecendo oportunidades a
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entidades privadas. Com efeito, este encontro viabiliza o fomento da atividade
econdmica, aliada a redugao de custos operacionais, tendo como beneficio o fomento
social (GRAU, 2006, p. 34).

A adocgado de medidas politicas e administrativas como forma de subsidiar a
sociedade em determinados setores, que de fato necessitam de intervencéo, pode se
dar, por exemplo, na modalidade de incentivos fiscais, tendo sua previsdo estatuida
no texto constitucional, revelando possibilidade de aplicagdo do principio da
subsidiariedade no direito tributario brasileiro. Neste sentido € que pode ser
aprimorada a sua utilizacdo para a arrecadacao fiscal, que encontra dbice no seu
recebimento e barreiras quando se trata de processos judiciais (execugdes fiscais),
com o seu andamento moroso e procedimento por vezes inefetivo.

A versatilidade do principio da subsidiariedade, se revela ferramenta
extremamente poderosa no caminho para efetividade da arrecadacgao e utilizagado do
seu resultado no contexto socioecondmico, sobretudo quando se tratam de politicas
publicas que podem ser alcangcadas sem a intervencdo direta do Estado. Ao
estabelecer a subsidiariedade como um principio aplicado ao direito tributario,
possibilita a utilizacdo de via alternativa ao Estado maximo intervencionista e
totalitario, cujo objetivo é pela preservacgao dos direitos fundamentais e sobretudo a
dignidade humana (CAVALCANTI, 2015, p. 56).

Por este caminho, cabe analisar de que forma o principio da subsidiariedade
pode prover beneficios reais no intento de encontrar solugdes alternativas de conflitos
tributarios, uma vez que seja criado instituto proprio (como é o caso da arbitragem
tributaria), facilitando a sua realizagdo no mundo juridico e fatico. O que se pretende
determinar é se a possibilidade de inser¢cao do principio da subsidiariedade como uma
das bases para a criagado da arbitragem tributaria resultara em melhor efetividade na
arrecadacgao por meio da resolucao de conflitos alternativos, cuja finalidade € melhorar
a utilizacao do produto arrecadado em favor da sociedade, oferecendo assim além de
efetividade, funcao social, que sera melhor abordado em momento oportuno mais a

frente.
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3 O INTERESSE PUBLICO, ORGAMENTO E O ACESSO A JUSTICA

Conforme se extrai dos capitulos anteriores, é de clareza solar a existéncia de
conflitos dilematicos entre os valores arrecadados pela administracdo publica em
detrimento dos gastos publicos. Neste sentido, necessario se faz ressaltar que a
possibilidade de equalizagdo das contas e gastos publicos, principalmente quando
nao existem mecanismos facilitadores de pagamento/recebimento somados aos
desvios e ma administracdo do dinheiro publico, se revela impossivel.

Objetivando trazer compreensao aos parametros do interesse publico, hao que
se compreender seus limites, sobretudo no que toca a supremacia de
indisponibilidade, atualmente flexibilizados diante do contexto de evolugao juridica do
Brasil. Neste modo, se faz pertinente analisar a disponibilidade dos bens publicos
(interesse e crédito) para que se insira no contexto arbitral mais a frente, diante da
necessidade de disponibilidade do bem para sua possibilidade que forneca solucao
aos conflitos por meio arbitral.

A supremacia e indisponibilidade do interesse publico, é objeto de debate e
confusdes ha anos, merecendo guarida no presente trabalho para fins de definigdo do
seu recorte e possibilidades para a utilizacdo de politicas publicas que sirva a
equalizacédo e restauragao social. Noutro giro, a possibilidade de flexibilizacdo da
indisponibilidade do interesse publico a ser estudada, ndo deve ser alvo de todo e
qualquer ato administrativo, isto €, sua vinculagcdo, mas sim em situacdes especificas
€ necessarias para a consecucao da redugao das controvérsias entre sociedade e
estado, destacando aqui, o ambito fiscal.

A legislagdo tributaria impde a primeira vista, a vedagao as Fazendas, aos
agentes fazendarios e procuradores, a negociagao ou disposi¢cao do erario publico de
modo indiscriminado e por livre convencimento, salvo quando disciplinados os
parametros em lei, conferindo-lhes balizamento minimo em determinados casos. Tal
outorga minima estabelece pequena abertura e cujo fito € o de permitir tais agentes
publicos geréncia e facilidade na execucédo de suas obrigacdes, inclusive tributaria
(LEITE, 2017. P. 53).

Os aspectos da indisponibilidade do interesse publico resvalardo diretamente
no ambito do crédito tributario, razdo pela qual merece guarida no presente estudo,

uma vez que se trata de decorréncia de tal fato, estabelecendo mais uma vez,
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comportamentos a serem adotados pela administragao publica no que diz respeito a
arrecadacao tributaria. Ademais, tanto a indisponibilidade do interesse publico quanto
do crédito tributario, servirdo de base para a facilitagdo ao acesso a justica por parte
dos contribuintes e solucionar os conflitos tributarios que se revelem passiveis de

serem transacionados e submetidos ao juizo arbitral.

3.1 INTERESSE PUBLICO E CREDITO TRIBUTARIO

No que concerne ao interesse publico e suas nuances, necessario se faz
estabelecer, antes de adentrarmos sua indisponibilidade, um paralelo inicial entre o
interesse publico e privado, principalmente no que diz respeito a (in)existéncia da
supremacia do interesse publico de forma absoluta. Com efeito, verifica-se atualmente
que vem sendo severamente questionada a inviolabilidade desta supremacia,
devendo se compreender que os interesses publicos e privados devem ser balizados
para que seja alcangada a efetividade almejada pela administrag&o publica.

A supremacia aqui trabalhada, incidentes sobre os direitos constitucionais, tais
como liberdades e garantias fundamentais, conforme se vera, deverao ser submetidos
a analise especifica caso a caso, rejeitando de pronto qualquer agao de iniciativa do
poder publico que n&o seja pautada na constituicdo ou legislagao para Ihe fornecer
embasamento legal. A revés, nas hipoteses em que a Constituicdo for omissa, impde-
se a impossibilidade de favorecer de imediato qualquer das partes, tendo em vista a
acepc¢ao de unidade, sendo impossivel haver hierarquia entre os interesses publico e
privado, conforme afirmam alguns doutrinadores (SCHIER, 2005, p. 228.)

Diversas sédo as possibilidades de interpretar o interesse publico, como por
exemplo, no &mbito da concepgédo do bem comum, ou seja, constituindo a finalidade
do Estado de modo préprio; no ambito do bem coletivo, seja ele geral ou difuso; e por
fim na modalidade de interesse publico faceado a instituto determinado, como é o caso
de rescisao contratual por meio do Estado quando este podera prejudicar ou afetar o
interesse publico (PIETRO, 2016, p. 112). Quanto a disponibilidade publica, o que
resta inequivoco é a impossibilidade de o Estado dispor do seu dever de protecao a
sociedade, pautado nos principios estabelecidos na Constituicdo Federal, podendo

para tanto, dispor de determinados bens para o resgate de seus objetivos.
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3.1.1 A Supremacia e a Indisponibilidade do Interesse Publico e Suas Nuances

A interpretacéo sobre a disponibilidade de bens publicos por parte do Estado
requer, além de se pautar nos principios constitucionais, se tratar esta disposicédo de
medida menos gravosa e mais adequada a solugdo de conflitos sociais. Assim,
demonstra-se indispensavel ter como objetivo a resolugdo das mazelas sociais de
forma ativo e efetivo, sem que haja o desrespeito a indisponibilidade do interesse
publico, mas sim a disponibilizacdo de elementos que sédo passiveis de concessao.

O conceito de interesse publico em sua plena abrangéncia parte da premissa
que pressupde a existéncia de interesses privados, exercidos pelos cidadaos de forma
individual, que podem ser comuns ou ndo, observando sempre a prevaléncia da
maioria, uma vez que inseridas no contexto social maior. Neste contexto, ao
compreender a preservacao deste interesse social comum e maior, preserva-se com
efeito, as proximas geragoes, estabelecendo-se como um meio de consecugao destes
objetivos, estabelecendo assim o interesse publico (MELLO, 2015, p. 95).

De modo geral, o interesse publico pode ser compreendido como o interesse
individual de cada cidadao, como componente ativo de uma sociedade, possuindo um
sentido especifico e distinto para o Direito, mesmo nao havendo um significado
especifico para si. Sendo assim, a utilizacdo da expressao interesse publico é tomada
como forma de definicdo para o interesse comum, social, legal, podendo admiti-lo
ainda como avesso ao interesse individual, por se tratar de algo comum, pertencente
a sociedade (LEMES, 2007. p. 125-126).

Necessario se revela estabelecer baliza entra o interesse publico e os limites
de sua indisponibilidade, conferindo a administragao publica, certa discricionariedade
no tocante as medidas a serem tomadas. Tal balizamento requer a compreensao entre
duas espécies de indisponibilidade primaria, quais sejam, a designagao a sociedade
ou a um individuo da impossibilidade de atribuicdo de pessoa diversa a titularidade
original do bem juridico, conforme leciona Carlos Alberto Salles (2011, p. 229).

Um bem publico por si s6 ndo pode ser considerado indisponivel por natureza,
fazendo-se necessario estabelecer alguns fatores e imposi¢cdes que revistam este
bem do condao da indisponibilidade. Assim, parte-se da premissa que a regra é a

disponibilidade, sendo o contrario a exce¢gao, mas nunca confundido com a hipotese
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de casos em que se verifique o condicionamento para a disponibilidade, sendo este
uma terceira possibilidade.

Quanto ao condicionamento, este determina situagdes especificas nas quais
um bem juridico pode ser disponibilizado pelo Estado, com exce¢do dos bens
indisponiveis por natureza ou por seguranca juridica conferida por situagao especial.
Com efeito, podem ser destacados como bens indisponiveis por natureza o meio
ambiente, o direito de personalidade, conhecidos também como bens coletivos,
configurando neste contexto a indisponibilidade na sua forma material (SALLES, 2011,
p. 232).

De modo contundente, ndo ha em nenhum dos casos anteriormente expostos,
a atribuicdo de indisponibilidade para o interesse publico, mas sim o seu
condicionamento em detrimento da mera indisponibilidade no sentido estrito. Assim
sendo, merece ser destacada a indisponibilidade na sua modalidade material,
trazendo interdependéncia entre o resguardo do interesse publico e a transferéncia
da propriedade dos bens juridicos estatais. Por derradeiro, revela-se factivel a
disponibilidade do interesse publico com o fito de preservagcdo do mesmo, revelando
a chamada indisponibilidade normativa.

Para a caracterizacdo e compreensao do que € interesse publico, deve haver
o desprendimento com relacdo ao interesse do Estado, estes dois ndo podem se
confundir. Para que se chegue ao resultado almejado, deve se levar em consideragéo
a conjuncao de diversos interesses privados comuns exercido por um conglomerado
de individuos na sociedade, estabelecendo o que seria a melhor diretriz a ser adotada
para esta comunidade exercendo a vontade da maioria para uma postura adotada de
forma assertiva (PARISI, 2016, p. 56).

A coletividade é o verdadeiro titular do interesse publico, e ndo o Estado, como
muitas vezes se é levado a crer, portanto, o que se almeja é a satisfagdo das
necessidades coletivas por meio das instituicdes administrativas e érgéos politicos,
cumprindo os papeis de amparo social. Neste sentido, se revela o ponto fulcral acerca
da indisponibilidade do crédito tributario como bem juridico publico, ora, se este nédo é
de propriedade do Estado, mas sim da sociedade, ndo poderia dispor deste de forma
indiscriminada, merecendo ser expandido em momento oportuno mais a frente

Nao é suficiente a mera arrecadacéao tributaria por parte do Estado para que o
mesmo defina o tributo como um bem de sua titularidade e, portanto, cabendo ao

66



mesmo somente a arrecadacgao e alocacdo em favor da comunidade de acordo com
o interesse publico, como anteriormente dito, a soma de todos os interesses privados.
Ademais, no que tange a arrecadacao tributaria, esta deve ser aferida assertivamente
e dentro das possibilidades do acervo disposto pelo Estado, coadunando-se com o
interesse publico. Portanto, a primeira vista, o interesse publico forca o crédito
tributario, no papel de bem publico, a ser indisponivel.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, 96-97), o interesse publico resulta
da soma dos objetivos que a sociedade, de modo individual considera o exercicio das
atribuicoes pelos cidadaos. Nao obstante, para se qualificar como um interesse
publico, o corpo social necessita estar alinhado com o aspecto maior do Estado,
evitando atribuicdo errbnea de algo que existe de modo espontaneo por si so,
autébnoma perante os individuos desta sociedade.

Com relacao ao que se compreende por indisponibilidade do interesse publico,
devendo serem tecidas duas consideragdes levando-se em consideracdo o exposto
neste topico. A regra primeva e o que dispde a legislagao interpretada ao longo dos
anos é pela indisponibilidade de modo geral. No entanto, conforme restou verificado,
esta regra tem sido flexibilizada quando se traz a possibilidade de afericdo da
indisponibilidade condicionada, obedecendo os critérios positivados e procedimentais,
permitindo um novo olhar acerca do que seria disponivel ou ndo de acordo com o caso

concreto.

3.1.2 A (In)disponibilidade do Crédito Tributario como Bem Juridico Publico

No tocante a legislagao brasileira conjuntamente com a Constituicdo Federal,
verifica-se a existéncia de bens considerados indisponiveis, sendo defeso ao Estado,
o desfazimento destes bem, salvo haja previséo legislativa contraria. Com efeito, a
legislagao tributaria impde, em analise perfunctéria, que o produto da arrecadagéo nao
seria um bem disponivel, ndo havendo a possibilidade de renuncia destes valores.

Cumpre verificar as especificidades do bem publico conforme a legislagéo,
analisando a sua materialidade. Assim, o que se denota € a indisponibilidade do bem
publico como uma decorréncia direta da principiologia constitucional, que estabelece
um bem comum e pertencente a cada um dos individuos da sociedade e a todos ao

mesmo tempo. N&o ha como nenhum érgéo ou agente politico dispor destes de modo
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indiscriminado, como se seu fosse, muito embora existam argumentos a serem
levados em consideragdo para que se possa graduar essa disponibilidade
(TALAMINE, 2015, p. 02).

Necessario se faz a relativizagado da indisponibilidade do bem publico como
uma ferramenta para a melhoria da atividade da administracdo na busca pela
satisfacdo do bem comum. O que se pretende é restringir a disponibilidade do bem
publico para ser possivel tdo somente quando foi imprescindivel para o resgate do
interesse social, coletivo, mas nunca de forma indiscriminada e ilegal, conferindo ao
agente uma discricionariedade incondicionada e irrestrita (SCHREIBER, 2014, p. 30).

A concepcao de bem publico pertencente a administragdo publica pode ser
verificada no crédito tributario, uma vez que este corresponde a um bem juridico tal
como definido no Codigo Civil, de pertencimento a qualquer titulo a Uni&do, Estados,
Municipios e Distrito Federal, bem como suas respectivas autarquias e fundacdes de
direito publico (VALENTE, 2016, p. 71). Assim, 0 que se conclui é que se trata e bem
de patriménio publico, podendo ser classificado em trés formas diferentes conforme o
cédex civel, quais sejam: bens de uso comum da sociedade, especial e de uso
dominical.

Os bens de uso comum da sociedade, pertencem diretamente ao Estado na
forma de objeto de direito real que ndo podem ser admitidos nos demais casos, nao
possuindo a inalienabilidade absoluta, o que se aplicaria tdo somente aos bens nos
quais a valoragao nao pode ser auferida devido a sua natureza ou por for¢a de lei, que
impbe destinagao especifica (MELLO, 2004, p. 752). Os bens inalienaveis por forca
de lei e consequentemente podem ser valorados de forma financeira, sao suscetiveis
a perda do carater inalienavel (quando perdem a destinagao publica especifica), como
a desafetacgao, por exemplo (DI PIETRO, 2004, p. 585).

Para Ruy Cirne Lima (2007, p. 179), os bens de uso especial e dominical
necessita que haja uma correlagéo aos impactos que a sua condigao juridica impde a
sociedade do que ao proprio bem em si. Neste diapasao, os bens de uso especial
somente poderiam ser assim considerados, se indisponiveis, uma vez que estaria se
tratando de bem do acervo patrimonial administrativo e, portanto, ao compor este
acervo e estar a disposicao da administracao publica para a consecug¢ao do servigo e
atividade publica, ja se tornariam indisponiveis. Noutro giro, ao se tratar de bens

dominicais, estes, ao contrario dos anteriores, seriam disponiveis e sua destinagao
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ser justamente a venda, troca ou a exploragao econdmica pelas entidades fiscais, no
servico a administracao publica.

Existe ainda uma outra possibilidade quanto a um patriménio de titularidade do
Estado, administrado pelos ditames do direito privado. Neste caso, € possivel a
exploracao de atividade econdmica sobre este bem, podendo ser denominado como
patrimonio fiscal ou financeiro. A grande diferenga desta espécie para as demais
anteriormente explanadas € que este bem passivel de exploragdo serve para o
desenvolvimento da administracdo interna e consecucido das suas atividades fins,
conforme leciona Walter Jellinek (JELLINEK, Walter Apud CIRNE LIMA, 2007, p 179).

A atividade vinculada da administragao publica sob a sistematica tributaria,
exerce dominio sobre os sujeitos da relagdo tributaria, isto €, contribuinte e fisco,
conferindo os atos tributarios por meio da gestdo e controle da arrecadagdo. Com
efeito, os atos administrativos vinculados devem estar previstos em legislagéo
especifica e sem a possibilidade de autonomia ou discricionariedade estatal sobre o
seu cumprimento (ARAUJO, 2006, p. 191).

Em se tratando de limitacdo ao poder de tributar, disciplinada pela Carta
Magna, institui as competéncias para criar, alterar, instituir e extinguir tributos, estando
tais poderes estatuidos em nivel constitucional para a imposicdo de cobranca aos
contribuintes, auferindo o produto da arrecadagéo tributaria, ou seja, o orgamento
publico. Este poder de tributar determina ainda, a faculdade de alteracéo e extingéo
dos créditos tributarios advindos de impostos, cujo objetivo seria a redugdo da carga
fiscal por meio da extrafiscalidade, fungdo ja estudada no presente trabalho
(CASALTA, 1998, p.277).

Ao conferir suas competéncias tributarias, a Constituicao partilha e limita as
atribuicbes dos poderes de cada esfera, seja ela Municipal, Estadual ou Federal, bem
como confere a possibilidade a estes de fiscalizar e cobrar os tributos dos
contribuintes. Com efeito, ao instituir estas competéncias tributarias, a Constituicao
confere a possibilidade legislativa de outorgar leis especificas para a instituicdo dos
tributos na sua esfera de competéncias, ndo havendo tributo nascido de norma
Constitucional, conforme leciona Geraldo Ataliba (1968, p. 72).

N&o ha como se estudar o direito tributario e sua disponibilidade sem que sejam
analisados sob a otica dos direitos fundamentais, devendo se ter extrema cautela ao
tratar deste assunto, cabendo especial atencéo ao teor dos direitos sob analise, quais

69



sejam, a propriedade e liberdade, impondo verdadeiro e severo rigor. Com efeito, a
rigorosidade na lei € medida que se impde pela propria Carta Magna, disciplinando
bens juridicos altamente qualificados e que vedam a disponibilizagdo sob qualquer
hipotese, sem que haja previsao legal expressa que permita (CARVALHO, 2013, p.
534).

Como forma de materializagdo da indisponibilidade originaria no tocante a
tributacdo, tem-se como exemplo a funcado arrecadatéria exercida pelo Estado, mais
precisamente colacionado no artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional. Analisando a
referida legislacdo, verifica-se a indisponibilidade apresentada na forma de
impossibilidade de deixar de exercer, seja por qualquer motivo n&o previsto em lei, a
funcao de fiscalizar, langar e arrecadar o crédito tributario pelo érgéo politico, correndo
o risco de ser responsabilizado pelo desvio da sua finalidade e atividade.

Compulsando a legislagao tributaria vigente, resta claro que ndo existe margem
que justifique uma possivel disponibilidade a ser conferida ao administrador publico
quanto a arrecadacgao tributaria. Neste sentido, necessario se faz a edicdo de lei
especifica, possibilitando a materializagcdo de elementos que flexibilizem a atuacao do
agente publico para que possua o minimo de discricionariedade quanto as situagdes
nas quais a arrecadacgao tributaria esteja em voga.

A administracao tributaria pressupde a vinculagao dos seus atos, tratando-se
de efeitos incidentes na sociedade. Nesse contexto, a revés dos ideais expostos,
Paulo de Barros Carvalho (2017, p. 79), expde a discordancia acerca da existéncia de
comportamento vinculado sem que haja a subjetividade, praticada pela administragao
publica. Assim, o que se pode concluir € que a vinculagao exarada pela legislacéo é
imposta quanto ao procedimento adotado pelo agente administrativo e ndo quanto ao
ato praticado por este.

De modo convergente € o que leciona Heleno Taveira Torres (2008, p. 10),
admitindo que a vinculagao ou discricionariedade emanada do agente publico emana
na procedimentalidade da atividade administrativa e ndo incidente sobre o seu
resultado, qual seja, o ato administrativo praticado em detrimento da populagéo.
Outrossim, retornando ao Coddigo Tributario Nacional, verifica-se a existéncia de
pressupostos taxativos para a modificacdo, suspensdo ou extingdo do crédito
tributario, indispensaveis pelo administrador publico, sob o risco de ser

responsabilizado pela renuncia.
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Cabe salientar que, muito embora existam as limitagées impostas pelo Cédigo
Tributario Nacional, existem lacunas que foram deixadas quase que de propdsito pelo
legislador no que toca a disponibilidade do crédito tributario, tendo como hipéteses a
remissao e transagéo, por exemplo. Para Jodo Dacio Rolim (2007, p. 15), é razoavel
que se compreenda a indisponibilidade em matéria tributaria como um direito
jurisdicionado, sendo notada mais especificamente quando se observa as atitudes
tomadas pelos agentes fazendarios fiscais de qualquer esfera (municipal, estadual ou
federal), estabelecendo um posicionamento unissono por parte destes.

Analisando a natureza juridica a qual o crédito tributario se enquadra, observa-
se que este se trata de um direito patrimonial de bem dominial, o que pode ser
considerado patriménio pertencente as pessoas juridicas de direito publico.
Outrossim, considera-se o crédito tributario como um objeto de direito real que pode
ser considerado disponivel e seu pertencimento a tais entidades. Portanto, em se
tratando de um bem patrimonial, real e disponivel pertencente ao Estado, ndo haveria
Obice a sua transacionalidade ou arbitrabilidade, conforme se vera mais adiante
(VALENTE, 2016, p. 71).

Qualifica-se o crédito tributario entdo como um bem publico possivel de ser
disponibilizado, conquanto a sua possibilidade de ser quantificado financeiramente,
conferindo ao Estado por meio dos agentes publicos, ferramentas que viabilizem a
consecugédo dos interesses finalisticos presentes na estrutura do Estado Democratico
de Direito (MOREIRA NETO, 1997, p. 135).

No que toca a disponibilidade, necessario se faz a compreensao de que esta é
indissociavel ao livre exercicio de um direito qualquer pelo seu titular, ndo podendo
existir qualquer norma oObice que impec¢a a sua concretizacdo, sendo absolutamente
nulo ou anulavel qualquer ato em descumprimento. Assim sendo, é possivel de serem
considerados disponiveis, os bens desimpedidos de alienagdo ou negociagao,
possuindo o alienante capacidade juridica irrestrita para a consecugao da sua vontade
de efetivar o negdcio juridico (CARMONA, 2006, p. 56).

Em suma, o que torna um bem disponivel é a capacidade que este possui de
ser transacionado de modo irrestrito e sem qualquer disposi¢ao legal que o impeg¢a,
além de ser necessaria a plena capacidade juridica de seu titular para sua efetivacao,
ou seja, qualquer bem que pode ser transacionado, é disponivel (VALENTE, 2016, p.
73). Este posicionamento é refor¢gado nas ligdes extraidas de Hugo de Brito Machado
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(2008, p. 116), compreendendo que o tributo, tal como um bem publico e patriménio
do estado, sendo indisponivel na atividade administrativa pelo agente publico, mas
disponivel para o Estado, sobretudo por ser ele o titular do patriménio, desde que
respaldado pelo cumprimento da protegcédo do interesse publico, pela via legislativa e
consecucao da finalidade publica.

O que se denota é a existéncia de um direito atinente aos contribuintes, qual
seja, o de exigir o cumprimento do langamento tributario dentro dos rigores da lei, a
ser praticado pelo agente tributario, vinculando o dever de cumprimento e o direito de
exigéncia entre as partes do conflito tributario. Neste contexto, a indisponibilidade
suscitada é algo que merece ponderagao e compreensao do direito que esta em voga
para a resolucido do problema suscitado, ndo devendo ser observada somente sob o
prisma da letra fria da lei, mas sim de acordo com o caso concreto e suas implicagdes

para a sociedade.

3.2 ORGAMENTO PUBLICO E DESVINCULAGAO QUANTO A LOA

Possuindo importancia latente ao presente estudo, o direito financeiro constitui
ramo apartado do direito tributario e guarda relacdo direta quando se trata de
disposicao do direito publico em favor da populacao, servindo a administragao publica
como meio para o balizamento orcamentario. Ademais, estabelecido o orgcamento,
deveréao ser definidas as diretrizes para que o produto da arrecadagao seja disposto
de modo ordenado, com o maximo de assertividade dentro do possivel.

Para a formacao do orcamento publico, se faz necessaria a contribuicdo dos
integrantes da sociedade, que compdem 0s recursos publicos a serem aplicados em
favor da coletividade para o atendimento de suas necessidades. Para que exista
seguranga neste processo, é salutar a presenga de transparéncia e publicidade de
todos os atos a serem tomados na formagao do procedimento orcamentario, de modo
compreensivel a qualquer cidadao que queira conferir a informacgao.

Conforme se depreende dos ensinamentos de Giacomoni, o orgamento publico
se embasa em principios orgamentarios que norteiam a sua formagao e gestao, tais

como a clareza e publicidade,

Principio da clareza. O orgamento publico, ao cumprir multiplas fungcbes —
algumas nao técnicas — deve ser apresentado em linguagem clara e
compreensivel a todas aquelas pessoas que, por forca de oficio ou por
interesse, precisam manipula-lo. E uma regra de dificil observacéo, pois,
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devido exatamente aos seus variados papeis, o orgamento reveste-se de uma
linguagem complexa, acessivel apenas aos especialistas. (...) Principio da
publicidade. Por sua importancia e significagdo e pelo interesse que desperta,
o0 orgcamento publico deve merecer ampla publicidade.

Formalmente, o principio € cumprido, pois, como as demais leis, é publicado
nos diarios oficiais. A publicidade ideal, porém, envolve as mesmas questdes
ligadas a clareza. Resumos comentados da proposta orgamentaria deveriam
ser amplamente difundidos, de forma que possibilitassem ao maior nimero
possivel de pessoas inteirar-se das realizagbes pretendidas pelas
administragdes publicas. (GIACOMONI, 2007, p. 83)

Para Marcus Abraham (2010, p. 236), o principio da transparéncia aplicado ao
orgcamento publico ndo vincula a divulgacéao irrestrita do orgamento somente, mas
obriga que os elementos componentes deste também devem ser publicizados
amplamente, tais como as previsdes orcamentarias, receitas e despesas, além das
renuncias e programas sociais, que devem ser disponibilizados a todos os cidadaos e
entidades fiscalizadoras, inclusive. Destarte, o objetivo desta ampla divulgagao é o de
tdo somente rechacgar a presenca de desvio financeiro, despesas injustificadas ou
obscuras, projetos, programas ou beneficios implexos, que possam facilitar o desvio
do dinheiro publico ou a manipulagao para atender interesses diversos aos que foram
originalmente pensados.

A discussao acerca do orgcamento publico € latente e vasta quando se trata da
sua natureza perante a sociedade, se autorizativa, cabendo lastro para a interpretacao
sobre sua execucdo ou se possui carater impositivo, ndo havendo possibilidade de
modificagdo, sendo mandatério. O entendimento majoritario é pela natureza
autorizativa do orgcamento publico, permitindo o custeio e cumprimento das despesas
previstas, ndo restringindo a vinculagdo do cumprimento, isto é, esta autorizado o
gasto publico, mas nédo necessariamente sera realizado, o que confere flexibilidade
ao administrador publico (ABRAHAM, 2010, p. 288).

Os gastos previstos na Lei Orgamentaria Anual deverdo ser analisados e
decididos pelo gestor publico, que decidira pela consecugao ou nao destes, podendo,
em alguns casos, aguardar o cumprimento do exercicio financeiro para, apos
confirmada ou ndo a suficiéncia de recursos previstos na lei orcamentaria para o
custeio da maquina publica, efetuar certas despesas especificas de natureza menos
urgentes, que cabem a este administrador. Este tipo de atitude é extremamente
comum e é conhecido como contingente de despesas, sendo praticado pelos gestores

publicos que possuem algum plano especifico de governo, como o direcionamento de
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determinados recursos para aumento de determinado setor de seu interesse (LEITE,
2017, p. 10).

Para Marcus Abraham (2010, p. 251), ha necessidade de se analisar a
discricionariedade do administrador publico com bastante cautela, tendo em vista que
sua utilizagdo de forma abusiva pode acabar prejudicando o orgamento tornando-o
utdpico, uma vez que nao sera executado de modo integral, deixando diversas
despesas previstas sem serventia por falta de realizacdo. Com efeito, a maior
prejudicada com a falta de execugcdo do orgamento previsto é a sociedade, que
deixara de se beneficiar com as propostas governamentais de investimento publico,
justamente pelo excesso de discricionariedade que a lei prevé, ndo havendo controle
ou previsao por parte da populagao, do que sera de fato dispendido e investido pelo
Estado.

Quando se verifica a falta de execugado de determinadas despesas publicas
constantes na Lei Orcamentaria e devidamente autorizadas, fica demonstrada a falta
de planejamento e de transparecia do gestor publico para com a sociedade. Essa
possibilidade acaba trazendo a baila a necessidade de se discutir acerca da
necessidade de revisdo dos regramentos para a contingencia de despesas, nao para
tornar o orcamento mandatério e impositivo, mas que estabelecam menor discrigao a
administracao publica acerca dos gastos e investimentos.

A critica acerca da discricionariedade do gestor publico impde uma reflexao
acerca do que poderia ser implementado para sua regulamentag&do, cabendo a
legislacdo determinar em quais hipoteses €& que seria possivel facultar ao
administrador a execugao do gasto publico. Ademais, haveria que se determinar ainda
em qual propor¢do o poder publico poderia abrir mdo do gasto, cabendo ao
parlamento a autorizagdo para a ndo consecugao de gastos além do permitido.

A limitagdo da concessao da faculdade dos gastos publicos ja € uma realidade

discutida na doutrina, como leciona Adilson Abreu Dallari,

Em sintese, ndo faz sentido algum o delineamento de todo um sistema
orcamentario calcado no planejamento e a afirmagdo do direito a
transparéncia da gestéo fiscal, se as dotagcbes orgcamentarias ndo tiverem
carater impositivo. De nada vale assegurar a participagdo popular no
momento da elaboracdo do orgamento se, no decorrer do exercicio
financeiro, o Poder Executivo nido tiver o dever de executar o que foi
planejado, mediante um processo de consulta publica seguido de um
cuidadoso exame pelos representantes do povo nas casas legislativas.
(DALLARI In SCAFF, 2011, 326-327).
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Compulsando a Lei de Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2000), mais
especificamente em seu artigo 9.°, verifica-se a existéncia de autorizagdo da néao
execucdo do orcamento publico em hipoteses especificas, a exemplo da
eventualidade de empenho de despesas devido a impossibilidade de cumprir com a
arrecadacgao de receita publica, ou seja, quando se projeta um valor de recebimento

do erario, mas nao se afere este valor.

Art. 9.° Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizagdo da receita
podera nao comportar o cumprimento das metas de resultado primario ou
nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o Ministério
Publico promoveréo, por ato préprio e nos montantes necessarios, nos trinta
dias subsequentes, limitagdo de empenho e movimentagao financeira,
segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orgamentarias.

Os recursos auferidos pela administragdo publica se revelam disponiveis
quando analisados sobre o prisma constitucional dos direitos fundamentais, conforme
inclusive decidido pelo Supremo Tribunal Federal. No julgamento, o Excelsior Tribunal
entendeu pela impossibilidade do Estado dispor sobre as garantias constitucionais de
saude e seguranga, definindo a obrigagédo do mesmo de instituir politicas publicas que
garantam o efetivo acesso da populagdo a estes bens constitucionais, cabendo
inclusive ao Judiciario impor sua efetivacdo quando nao for eficaz, retirando a
discricionariedade do gestor publico inclusive (RE 559646 AgR/PR, Segunda Turma,
Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 24/6/2011; Al 734487 AgR/PR, Segunda Turma, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJe 20/8/2010.).

Revisitar a Constituicdo para propor modificagdes quanto as situagdes
prejudiciais a sociedade se revela altamente necessario no contexto politico atual do
pais, sobretudo no tocante a natureza do orcamento publico aliada as atividades do
poder executivo de realizar politicas publicas que reafirmem os direitos fundamentais.
O orgcamento publico é a base de todo a administragcao publica em detrimento da
populagado, devendo ser bem direcionada e tratada com seriedade, uma vez que para
a consecucdao de medidas governamentais, se faz indispensavel a provisdo de
receitas provenientes do orcamento publico.

Analisando o contexto nacional no que diz respeito ao orgamento publico, nota-
se que grande fatia do seu direcionamento esta voltada para o custeio das despesas
indispensaveis ao custeio da administragao publica, demonstrando um engessamento
da provisdo orgcamentaria por conta da ma distribuicido de renda e arrecadacao
deficitaria. Com efeito, a restricao da disponibilidade financeira restringe ainda mais a

possibilidade de gastos passiveis de contingencia, os investimentos em politicas
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publicas para melhoria social e a necessidade do custeio basico em detrimento de
investimentos considerados dispensaveis, chegando a representar menos de 30% do
planejamento orgcamentario anual devido aos altos custos de manutencdo da
administragao publica (BRASIL, CONGRESSO NACIONAL, 2012).

Para Mauricio Barros (2011, p. 993), a questao orgamentaria se identifica muito
mais com o aspecto vinculatério, possuindo pouca liberdade. Isto se deve ao fato de
que existe destinagdo especifica quanto aos gastos publicos, sobretudo no tocante as
despesas constitucionalmente previstas, de carater obrigatorio e indispensavel.
Ademais, tem-se ainda as despesas de cunho administrativo, visando manter o
funcionamento da maquina publica e, portanto, fixas, como salarios, energia,
combustivel, etc..., bem como as despesas atinentes a reparticdo de receitas e
transferéncias entre entes.

A destinagado do orgamento publico aos gastos indispensaveis de modo geral
demonstra uma restricdo da discricionariedade quando da elaboragao da LOA pelo
legislador, uma vez que determina especificamente quais os gastos considerados
como indispensaveis e que nao podem deixar de constar na lei. O administrador
publico possui, portanto, pouca margem de determinagdo acerca das despesas
discricionarias diante da margem apertada da arrecadagao, havendo que ser melhor
distribuida e disposta, conforme pesquisado no presente trabalho.

Necessario se faz realizar um planejamento orgcamentario para que se utilize
da verba publica da melhor forma dentro das possibilidades, estabilizando o
orcamento ao torna-lo um pouco mais mandatério, submetendo ao Congresso
Nacional algumas das situagdes que merecem atengdo quando nao for possivel
concretizar o orcamento planejado. E justamente no sentido de conferir uma minima
flexibilizagao e organizagao que foi submetida ao Senado Federal a PEC n° 22/2000,
a qual estipula a possibilidade de ser aprovado incondicionalmente os pedidos de
contingencia ou extingdo das despesas discricionarias, quando da n&o apreciagao
pelo Executivo apés 30 dias de encaminhamento.

Utilizar do orgamento publico de modo coerente e visando atender as
necessidades sociais é algo extremamente urgente diante do contexto mundial
enfrentado, principalmente no que toca a realidade socioeconémica brasileira. Ao
estabelecer uma via alternativa de solucédo dos conflitos tributarios, ndo € suficiente

gue seja somente majorada a arrecadacéo tributaria, mas sim que este produto seja
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utilizado, se relacionando com as principais necessidades dos contribuintes na exata

medida de sua necessidade, de modo subsidiario e efetivo.

3.3 RECEITA TRIBUTARIA, ARRECADAGAO E CARGA TRIBUTARIA

Utilizar a arrecadagao tributaria dentro dos paradmetros apresentados
anteriormente é desafio que se impde ao administrador publico, utilizando das
ferramentas legislativas que estdo ao seu alcance. Noutro giro, para que se viabilize
a utilizacdo do orcamento publico em sua maxima efetividade, necessario se faz
analisar a arrecadacao tributaria na forma que se verifica atualmente, no intuito de
melhora-la sem assoberbar o contribuinte com maior taxagdo ou aumento da carga
tributaria atual, pensando na adocdo de medidas facilitadoras para reducédo da
inadimpléncia e viabilizagdo do orcamento publico.

A administracdo publica ndo vem obtendo éxito na arrecadacado efetiva e
tampouco suficiente para o custeio e manutencao integral das despesas publicas.
Denota-se que apds a execugao das principais despesas, nao sobra orcamento para
o investimento em politicas publicas de infraestruturas, aparentando verdadeiro
dilema no que tange a arrecadagédo, uma vez que a forma juridica mais Obvia e
legalmente viavel seria 0 aumento dos tributos por meio de emendas e reformas
(REZENDE, 2014, p. 64).

Levando-se em consideragao o momento econdmico-politico atual brasileiro, é
notério que o aumento da carga tributaria em um pais que passa por graves
dificuldades financeiras e severamente atingido por uma pandemia que causou graves
danos ndo s6 no campo da saude, mas também na economia, ndo parece
minimamente razoavel. Ademais, o aumento da tributacdo no sistema judicial
brasileiro, que ja possui alta carga tributaria reflete claramente cerceamento de
direitos constitucionais, a exemplo do acesso ao minimo existencial (RIBEIRO, 2011,
p. 1097).

O aumento da carga tributaria ndo se revela producente, sobretudo devido a
inviabilidade financeira da populacdo, demonstrando a necessidade de revisitar as
causas do déficit tributario e as formas de arrecadagao legalmente previstas e
havendo que se encontrar vias alternativas ao que se tem de disponibilidade. E de

extrema importancia denotar que o cerceamento de direitos se revela altamente
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prejudicial para a prépria administracdo publica, uma vez que visa dificultar o
recebimento da arrecadacao por meios alternativos aos existentes. A intencdo do
contribuinte é de adimplir suas dividas, ficando adstrito a sistematica inefetiva, muitas
vezes € inalcancavel e inacessivel.

A elevada carga tributaria aliada a sistematica atual de arrecadacéo, resultam
em prejuizo inenarravel aos cofres publicos que, além de nao suprir o interesse
publico, tem que custear a estrutura do judiciario. O custeio da maquina publica de
modo ineficaz releva uma espécie de ciclo vicioso, na medida que nao alcanca o
recebimento dos valores que deveriam, sequer para o préprio custeio, aumentando o
rombo nas contas publicas e desassistindo a populagdo em suas necessidades
(GARBARDO, HACHEM, 2010, p. 186).

A arrecadacado publica de modo ineficiente para o custeio da administragéo
governamental causa danos a populagdo das mais diversas formas, demandando a
necessidade de responsabilizacdo do Estado na exata medida de sua participacao
para este resultado. Deste modo, as atitudes governamentais passam a ter um maior
controle, além da verificagdo de cumprimento das garantias e direitos fundamentais,
além do atendimento das demandas da populacido, sempre dentro das atribuicbes
administrativas e separagao dos trés poderes (GABARDO, HACHEM, 2010, p. 187).

Salta aos olhos o fato de que o Brasil possui uma das maiores cargas tributarias
do mundo, a comegar pelos 11 impostos vigentes em trés esferas (Federal, Estadual
e Municipal), que incidem na renda e mormente no consumo. Além dos impostos, a
legislacdo ainda prevé as contribuicbes e demais tributos que compdem a
arrecadacgao estatal dentro do sistema pentapartite (Imposto, Taxa, Contribuicdo de
Melhoria, Contribuigdes Sociais e Empréstimo Compulsoério) adotado no sistema
judicial brasileiro.

3.3.1 O Assoberbamento do Poder Judiciario e Seus Reflexos Financeiros
Diante do panorama que demonstra o assoberbamento financeiro do
contribuinte ao se deparar com a carga tributaria, impde-se a procura por alternativas

que viabilizem tanto a arrecadacao quanto o adimplemento tributario. Entende-se que

para tornar possivel o cenario acima narrado, se faz necessaria a adogao de politicas
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publicas e reestruturagao legislativa para que o cenario politico tributario se torne mais
favoravel para ambas as partes.

Assim leciona Carlos Renato acerca do assoberbamento do contribuinte e
elevada carga tributaria.

E importante sublinhar que tal definicdo esta calcada nos trés elementos a
seguir sintetizados: (1) programa — uma politica publica ndo existe sem um
conteudo propriamente dito, no qual devem ser especificados os objetivos a
atingir, os meios correspondentes e o intervalo de tempo estimado; (2) agao-
coordenagdo — a atuagdo do poder publico deve ser conjunta e organizada
para obtencéo dos resultados, conjugando esforgos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario com os organismos da sociedade civil; e (3) processo
— o0 procedimento destinado a implementar determinada politica publica deve
estar associado ao contraditério, estimulando participagéo popular (RENATO.
2013, pag. 1).

Existe certa urgéncia no seguimento dos elementos destacados pelo autor,
fazendo-se inclusive necessaria uma verdadeira reforma na legislagao tributaria, ndo
sendo suficiente meras emendas que proporcionam verdadeiro assombro juridico.
Nessa toada, a atual conjuntura da legislagdo tributaria aliada aos mecanismos
executorios disponibilizados pelo legislador, causam dificuldades para o préprio fisco
no seu recebimento.

O que se propde com as medidas estudadas no presente trabalho, ndo é a fuga
do judiciario, mas sim uma possibilidade alternativa, visando a desopilagdo das
causas mais complexas, oportunizando os contribuintes que queiram estar
adimplentes perante o fisco, uma op¢ao menos custosa com melhores formas de
pagamento. No entanto, para que haja uma regularizagcdo em massa, ha que se
instituir mecanismos facilitadores do adimplemento tributario, com foco na
recuperacao de recursos e acesso a justica, sobretudo diante da conjuntura financeira
atual.

Ao apreciar os métodos executorios e de recebimento fiscal no sistema judicial
brasileiro, o que resta inequivoco € que o fisco, ou levaria anos para receber tais
créditos por meio das execucgoes fiscais; ou sequer receberiam tais valores. Assim, o
que resta ao Estado é considerar por vezes estas verbas como fundo perdido, o
forgando a realizar programas de parcelamento com isenc¢des e anistias, na tentativa,
muitas vezes frustrada, de recupera-los aos cofres publicos (RODRIGUES, 2009, p.
33).

Para que seja alcancada a possibilidade de adimplemento anteriormente
apresentada, necessario se faz levar em consideragéo, além da revisao legislativa, a

hermenéutica tributaria e a evolugdo dos entendimentos jurisprudenciais, que sao os
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instrumentos norteadores para o emprego da legislacdo. Nesse sentido, o que se
objetiva € o meio de proporcionar, dentro das possibilidades constitucionais, a boa
aplicacdo da lei tributaria, cumprindo com a imparcialidade entre contribuinte e fisco
para a resolugido das controvérsias que motivam o inadimplemento devido a elevada

carga tributaria.

3.3.2 A Hermenéutica Tributaria como Mecanismo de Melhor Aplicagcao da Lei

O entendimento majoritario atualmente € que os interesses publico e privado,
tendem a se correlacionar para sua coexisténcia em harmonia, compondo um
ecossistema no qual o interesse publico seja o resultado da soma de diversos
interesses privados. Um ndo pode coexistir sem o outro, principalmente quando se
compreende que o interesse publico deve ser utilizado em favor do beneficio
comunitario, que por sua vez €& composto de interesses privados comuns,
corroborando para a coletividade (JUSTEN FILHO, 1999, p. 132-136).

Para conferir efetividade ao objetivo do legislador, a hermenéutica tributaria
deveria ser aplicada de modo estritamente taxativo, cumprindo a risca o texto legal,
nao cabendo interpretacdes amplas e diversas. No entanto, o que pesa é que a escrita
e utilizacao aplicada da lei sobre tributos, se distancia do sentido restritivo previstos
nos art. 105 e 106 do CTN, devendo levar em consideragao todo o instituto da vigéncia
da norma, conforme leciona Francisco Leite Duarte (2013, p. 176).

Deve existir verdadeiro balizamento entre a carga tributaria imposta aos
contribuintes e a metodologia aplicada a legislagdo a que dispde a arrecadacéao
tributaria. Imperiosa € a revisdo dos meios legais de arrecadagao e adimplemento do
tributo, principalmente quando se objetiva atualizar o texto legal para que se alinhe ao
contexto atual, visando a facilitagdo do pagamento por parte do contribuinte e do
recebimento por parte do fisco, aplicando a lei de modo flexivel e em concordancia
com as atuais jurisprudéncias (LAPATZA, 2001, p. 294-295).

A utilizagdo dos mecanismos legais e inclusive da possibilidade de aplicagéao
da hermenéutica tributaria prevista no Cédigo Tributario Nacional aliada ao interesse
publico, imp&e a necessidade de que se atinja um mecanismo plausivel e que possa

ajudar na resolugédo das demandas judiciais tributarias menos complexas. O que se
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pretende com a adogao deste mecanismo € a diminuicido da inadimpléncia, sobretudo
diante da atual carga tributaria, facilitando o acesso a justica ao inadimplente.
Aplicando a legislacdo permitindo a expansdo da hermenéutica tributaria e
flexibilizando estruturas legais anteriormente engessadas, permite o alcance de maior
arrecadacao aos cofres publicos. Ademais, esta solugdo visa melhorar a saude
financeira publica, permitindo um planejamento or¢amentario mais abrangente e
efetivo, vez que possui mais recursos e consequentemente, melhor utilizagdo da verba
publica para politicas publicas que garantam o minimo existencial no amparo dos

cidadaos.

3.4 EXTINGAO DO CREDITO TRIBUTARIO PELA TRANSAGAO

O objeto da arrecadacédo aos cofres publicos se traduz no crédito tributario,
possibilitando por meio da Constituicido Federal e das leis infraconstitucionais, que os
orgaos politicos preencham os cofres publicos com as contribuigdes oriundas de fatos
geradores praticados pela sociedade. Ademais, mesmo com a previséo legal e a
adimpléncia de parte dos contribuintes, nem sempre os objetivos do Estado séo
alcancgados, sendo observada inadimpléncia que prejudica a administragcao publica.

Sera demonstrado no presente estudo que o crédito tributario necessita de uma
obrigacdo tributaria para existir e s6 se extingue com algumas hipoteses de lei,
permitindo algumas possibilidades de facilitagdo da sua adimpléncia. Cabe destaque
neste ponto para a transacgao tributaria, que materializa a disponibilidade do bem
publico, desde que cumpridas alguns requisitos autorizativos.

A partir do estudo da transabilidade do crédito tributario € que sera analisada a
sua utilizagdo como base para a arbitragem tributaria, demonstrando a sua viabilidade
e operagao no sistema judicial brasileiro. Ademais, a transagéo tributaria € uma das
formas que o Estado tem utilizado recentemente para auferir recebimento de valores
inadimplidos, mas ainda de forma nao tao efetiva quanto o que seria possivel com a

arbitragem tributaria.

3.4.1 A Formagao do Crédito Tributario
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Antes de passar ao estudo da transagdo tributaria, necessario se faz
compreender como que se da a constituicdo do credito tributario, seus requisitos para
formacgao e base legal. O crédito tributario deriva de uma obrigagao tributaria oriunda
da pratica de um determinado fato gerador, constituindo-se com o langamento
conforme artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional, o qual se trata de um ato vinculado
praticado pela administragdo publica, cujo objetivo € a apuracao da pratica do fato
gerador, o calculo da divida e a identificagdo do contribuinte ou responsavel
(MARTINS, 2010, p. 343).

A formagao do crédito tributario esta determinada na legislacdo de forma
expressa conforme anteriormente demonstrado, constituindo-se com a formalizagao
do langamento pela autoridade fiscal. Ademais, a constituicdo deste crédito se da pela
obrigacao principal, nunca acessoria, sendo apurada a pratica do fato gerador como
esséncia da sua materialidade, portanto, uma realidade material que embasa a sua
existéncia para cobrangca (CARVALHO, 2017, p. 320).

A lei determina as hipéteses de incidéncia do tributo, isto é, a previsao por meio
da qual se praticada no mundo real, incorrera no fato gerador e originara a obrigagéo
tributaria. Assim, a lei tributaria prescinde da descricdo do fato jurigeno que resultara
na obrigacao tributaria, que resultara no langamento do crédito, estabelecendo a
divida tributaria do contribuinte para com o fisco (ICHIHARA, 2006, p. 157).

Observando o contexto histérico do tributo, sua origem remonta os mais
longinquos tempos, apresentando-se das formas mais primevas e avancando ao
longo das eras até a forma que se conhece atualmente. Sua cobrancga inicialmente
possuia um carater predatério e com o intuito de custear a nobreza, sem
necessariamente oferecer uma contraprestagcado aos que pagavam, sendo modificado
e adaptado as realidades contemporaneas, de acordo com a evolu¢éo da sociedade.

A sociedade atual, globalizada e civilizada, impde a necessidade de instituicao
de meios mais justos, decorrentes da legislagdo que reflete o contexto social como
mecanismo de defesa dos contribuintes perante os despropdsitos praticados pelo
Estado. Deste modo, para que se possibilite a exacao tributaria, verificando-se sua
legalidade e, sobretudo em quais condigdes reais se materializa o tributo, tornando
possivel sua cobranca.

Para Alfredo Augusto Becker (2002, p. 320), a origem do termo fato gerador

bem como a sua concepgéao, sdo inerentes ao direito tributario,
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[...] Toda e qualquer regra juridica (independente de sua natureza tributaria,
civil, comercial, processual, constitucional etc.) Tem a mesma estrutura
I6gica: a hipétese de incidéncia (‘fato gerador’, suporte fatico etc.) E a regra
(norma, preceito, regra de conduta) cuja incidéncia sobre a hipétese de
incidéncia fica condicionada a realizagado desta hipotese de incidéncia.

Para a compreensdo da expressdo conhecida como fato gerador ou fato
jurigeno, necessario se faz a compreensao de dois requisitos basicos intrinsecos a
composi¢cao da obrigagao tributaria, o requisito legal (lei) e o fatico (materialidade).
Neste contexto, requer a previsao legal da matéria tributaria, em homenagem ao que
toca a legalidade e ainda que aquela situagao descrita na lei seja exprimida no mundo
real para que, somente apds a sua materializagdo, seja possivel a imposigdo de
obrigacdo aquele contribuinte que praticou (JEZE, 1945, p. 45).

Gaston Jezé exprime ainda os pressupostos que autorizam a materialidade da
exacao tributaria,

Quando um individuo preenche todas as condi¢des legais para ser tributado,
ainda nao é devedor do imposto. Eis porque, nesse caso, pode se criticar a
expresséao fato gerador do imposto. Ela deixa crer que o individuo se tornou
ipso facto, devedor do imposto [...]. O individuo preencheu, apenas, todas as
condigbes exigidas pela lei para que a administracdo possa considera-lo
devedor de tal quantia a titulo de tal imposto, criar para tal pessoa a situagao
juridica individual de devedor de tal quantia. O fato gerador do imposto nao
criou, pois, a divida individual de tal imposto, como parece indica-lo o termo
gerador. (Jezé, 1945, p. 45).

Existe certa resisténcia quanto ao termo fato gerador, sendo buscadas outras
terminologias para definir de modo mais especifico e a contento, a expressao do
momento de nascimento da obrigagao e relagao juridico-tributaria. Esta resisténcia na
utilizacdo do termo encontra respaldo na doutrina, sendo minimamente razoavel,
muito embora os demais termos, como fato juridico ou imponivel ndo sejam tao
precisos quanto a expressao consolidada (BALEEIRO, 2007, p. 705).

Amilcar Falcdo (1997) descreveu a expresséo causalidade juridica, atribuindo-
a a esséncia do fato gerador tributario, oferecendo um sentido inequivoco de sua
aplicacao no sistema judicial patrio. O fato gerador é sem duvidas, o que da causa a
obrigacgao tributaria, trazendo consigo um escopo de direitos e deveres as partes que
compdem a exacao tributaria, de um lado o contribuinte, como sujeito passivo desta
relacéo e de outro o fisco, como sujeito ativo e a quem sera devido o pagamento do
tributo.

A obrigacéo tributaria € medida e materializada no campo financeiro com o
langcamento, que ira aferir as condicboes de existéncia e cobrancga dos valores devidos

ao Estado. Compulsando a legislagao, resta verificado que como em qualquer outra
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relacédo de obrigagao juridica, necessario se faz a presenga de um contrato que vincula
as partes a determinado dever de pagar ou de dar. A necessidade de contrato para
as searas particulares e indiscutivel, no entanto, na esfera fiscal, necessariamente
uma das partes € pessoa juridica de direito publico interno, necessitando do amparo
legal para respaldar os direitos e obrigacbes as partes, sendo indispensavel para a
consecucgao da obrigacédo tributaria entre os polos da relagao.

Ao contrario do direito civil, no qual as obrigagdes contratuais surgem a partir
da expressédo das vontades dos contratantes, no direito tributario as obrigagdes
decorrem de lei e independem da vontade do sujeito passivo, cabendo-lhe apenas o
cumprimento da exacao. Assim é o entendimento extraido das licbes de Sacha Calmo

Navarro Coelho (1998, p. 41) ao referenciar Kelsen,

Podemos afirmar hoje, como Kelsen, que toda obrigacdo projeta-se da lei e
que a lei permite a formagao das obrigagdes por dois modos: o autondmico
(encontro de vontades) e o heteronémico (prevaléncia de uma vontade sobre
a outra). As obrigacdes autondmicas sdo aquelas em que a vontade dos
obrigados participa da prépria formagdo da obrigagdo. Tal é o caso dos
contratos. As obrigagbes heterbnomas sdo as que obrigam
independentemente da vontade dos obrigados. Tais as hipdéteses das
obrigacdes por atos ilicitos e das obrigagdes por fatos licitos unilaterais
(obrigagbes legais), previstas em lei, porquanto nestas hipoéteses, o dever das
obrigacdes decorre exclusivamente da vontade do legislador.

No que toca as obrigagbes acessorias, ndo € possivel se falar em crédito
financeiro, pecunia, mas sim o dever imposto ao contribuinte de cumprir com
determinado comando legal de realizar ou nao realizar um ato. No entanto, caso o
contribuinte se recuse a cumprir ou deixe de fazer a determinacédo legal, podera ser
convertida a obrigagdo acessoria em principal, na forma de multa, a ser devido pelo
contribuinte infrator, conforme determina o artigo 113, paragrafo 3° do Cddigo
Tributario Nacional (BRASIL, 1966).

E diante da aplicacdo da lei que resta estabelecido o vinculo juridico entre
contribuinte e o Estado, sendo determinados no diploma legal a previsdo de que
quando for praticado um fato, resultard na imposicdo da obrigagéo tributaria e
consequentemente, do crédito tributario. Assim, a obrigacao tributaria depende da
insurgéncia simultdnea de um fato descrito em lei e um fato real, concreto para sua
apuracao. Esta materializacao do fato escrito e do fato concreto resulta na realizagao
da relagao juridico tributaria entre as partes do direito tributario, que estabelece tanto
os deveres para os contribuintes, quando o direito para o fisco, forgando o pagamento
para preenchimento dos cofres publicos com a finalidade de suprir a administracao

publica (CARNELUTTI apud BECKER, 2002, p. 337).
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A necessidade de previsdo legal é atinente ao direito tributario para o
estabelecimento da relagdo de obrigagao, inclusive quando ocorre o conflito tributario.
As partes do conflito sempre serdo um ente politico e um contribuinte (pessoa natural
ou juridica), ocorrida pela discussao sobre ocorréncia ou ndo de determinado fato
gerador, sendo a consequéncia da exposicao literal do propdsito intentado pelo
legislador ao instituir determinado tributo (CARNELUTTI apud BECKER, 2002, p.
338).

Na doutrina tributaria, diferentemente do direito civil, as obrigagdes principal e
acessoria sao totalmente independentes, sendo sempre principal o pagamento do
tributo e acessoéria, a imposicao legal de fazer ou nao fazer algo. Assim, merece
destaque a obrigacgé&o principal, dada a sua relevancia quanto ao adimplemento dos
tributos quando praticado o fato gerador, legalmente previsto, compreendendo o cerne
do direito tributario, vinculando a obrigagcdo ao pagamento, originando a relagéao
juridica entre contribuinte e Estado (BALEEIRO, 2007, p. 697).

Conhecida as causas que levam a ocorréncia do fato gerador, momento é de
aprofundar no langamento tributario para compreender a constituicdo do crédito
tributario. Verificada a ocorréncia material do fato gerador e consequentemente a
obrigacao tributaria, necessario se faz a existéncia do langamento tributario para a
apuracao dos valores devidos. Neste sentido, o Cddex Tributario Nacional, na
inteligéncia do artigo 142 prevé as condi¢cdes autorizativas do langamento,
transformando obrigagdo tributaria em pecunia, sendo ela o mero tributo ou com a
incidéncia de multas e acréscimos legais (CARVALHO, 2017, p. 129).

A disciplina legal impde a administracdo publica a necessidade vinculatoria do
ato de langamento para o crédito tributario, ndo cabendo qualquer discricionariedade
ao poder publico acerca da ndo execucao do langamento. Assim, uma vez praticado
o fato gerador e conferido pela administragéo publica, esta tem a obrigacao de efetivar
a afericao e determinar a constituicdo do crédito tributario, que se da pela efetivagao
do langamento, caso ndo o faga, sera responsabilizado o agente fiscal que deixou de
cumprir, cabendo-lhe as sangdes legais.

O langamento do crédito tributario possui natureza meramente declaratéria por
somente cumprir com os ditames legais para afericdo do credito tributario, néo Ihe
cabendo a criagdo, modificacdo ou extingdo de um direito, mas tdo somente a sua

confirmacéo e apuracdo. Os efeitos da consecucao do langamento € trazer certeza e
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liquidez ao crédito tributario, tornando possivel a sua cobranga, havendo somente que
estarem cumpridos os requisitos minimos para saber quem deve, o que deve, quanto
deve e a quem sera pago (BALEEIRO, 2007, p. 782).

E de clareza solar o entendimento de que a operagéo do fato gerador faz nascer
a obrigacéao tributaria que sera aferida pelo langamento tributario, materializando o
crédito tributario conferindo-lhe certeza e liquidez. Ademais, o contribuinte necessita
ainda, apos aferido e langado o crédito tributario, tomar ciéncia do langamento por
meio de notificagdo, que definira de modo definitivo a existéncia de uma divida do
contribuinte cientificado, cabendo-lhe o pagamento ou impugnagao caso discorde do
langcamento, somente podendo ser modificado o langcamento efetuado em casos de:
recurso de oficio, impugnacédo administrativa pelo contribuinte ou por iniciativa da
propria autoridade fiscal de oficio, conforme rol taxativo a que prevé o artigo 145 do
Cddigo Tributario Nacional (BALEEIRO, 2007, p. 808).

O credito tributario € a conjungao de todos os requisitos apresentados, quais
sejam, a legislagdo que define o fato gerador da obrigagéao tributaria, a pratica de tal
fato no mundo real conforme a lei e a apuragédo da ocorréncia do fato e afericao do
crédito tributario por meio do langamento, conferindo-lhe certeza e liquidez. Assim,
resta verificado que a constituicdo do crédito tributario por meio do langamento é ato
exclusivo do 6rgao politico, de sua competéncia exclusiva administrativa, mesmo que
somente o seja feito para homologar a apuragao efetuada pelo contribuinte em forma
alternativa de langamento, podendo somente um ato da administragdo publica
constituir definitivamente o crédito tributario (MACHADO, 2007, p. 199).

Opinido diversa é a expressa por Leandro Paulsen (2012, p. 85), para ele a
constituigdo do crédito tributario ndo se restringe ao langamento, podendo ocorrer de
diversas maneiras diferentes, como por exemplo por meio das declaragcdes contabeis
ou por ato inclusive emanado pelo poder judiciario, como é o caso de uma
determinacdo de recolhimento de contribuicdo previdenciaria em reclamacgao
trabalhista. Sendo assim, o credito tributario se formaliza com a comprovagao
documental, independentemente de sua natureza, de que existe um valor devido, do
contribuinte ao fisco.

De modo geral, o Estado representado pelos érgaos politicos nas trés esferas
(Federal, Estadual e Municipal) exercem, por meio da lei que determina os

pressupostos de existéncia e materializagdo do fato gerador, o poder constitucional
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de tributar. O exercicio das fungdes tributarias tem por objetivo a constituicao definitiva
do crédito tributario, obrigagao devida do contribuinte ao fisco, regulamentando assim
a manutencao da atividade administrativa publica e custeio do erario publico, tendo
em vista que esta € a fonte do produto da arrecadacgao e preenchimento dos cofres
publicos para que possa inclusive ser oferecida a contrapartida a sociedade por meio

de politicas publicas.

3.4.2 As Hipéteses de Extingao do Crédito Tributario

Compreendidas as diretrizes que compdem a formacgao do crédito tributario, se
faz necessario o estudo acerca das hipoteses legais de extingdo do crédito tributario,
encerrando o conflito contribuinte-fisco por meio destas. O pagamento €, a primeira
vista, o principal modo de extinguir o crédito tributario, restando verificado em treze
artigos do Cddigo Tributario nacional, nos quais cumprem o papel de demonstrar a
quitacédo de forma pecuniaria como extintora da obrigagéo principal entre as partes do
conflito tributario (CARVALHO, 2017, p. 265).

Importante apontar a previsdo contida no paragrafo primeiro do artigo 113
verificada no Cdédigo Tributario Nacional, a qual determina como forma principal de
extingdo das obrigacgdes principais o pagamento, ndo sendo possivel esta modalidade
para as obrigagbes acessorias, que somente se extinguem com o cumprimento da
prestacado de fazer ou n&o fazer. Assim, conforme dito alhures, as obriga¢des para o
direito tributario sdo independentes e possuem formas especificas de formacao e
extingédo, interessando neste ponto somente a obrigagao principal convertida em
credito tributario.

A regra contida no artigo 156 do Codigo Tributario Nacional dispde sobre as
modalidades de extincdo do Crédito tributario devidamente constituido. Dentre estas,
consta o pagamento como a primeira forma, possuindo dois sentidos conforme se
pode extrair da teoria das obrigag¢des, quais sejam, sentido restrito e sentido amplo. A
diferenga entre ambos os sentidos € que na sua forma restrita, o pagamento se da de
modo especificamente pecuniario, financeiro, enquanto na sua forma ampla, pode se
dar o pagamento por meio do adimplemento da obrigacdo estabelecida entre as
partes, seja de qual forma for. Para o CTN, a utilizagdo adotada é pela forma estrita,
em observancia ao disposto no artigo 3° que determina que o pagamento somente se
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da em moeda ou em cujo valor nela se possa exprimir (GOMES, 1984 apud COELHO,
2010, p.707).

A Constituigdo Federal na inteligéncia dos seus artigos, estatuiu as matérias
tributarias e suas limitagdes, como é o caso das competéncias dos érgaos politicos,
admitindo as possibilidades de remissao e anistia como formas de extingao e exclusao
do crédito tributario, respectivamente. Com efeito, seguindo a legalidade para o direito
tributario, somente a lei pode instituir tributos, da mesma forma que somente ela pode
determinar suas hipoteses de extingdo e modificagdo (ATALIBA, 1968, p. 73).

Noutro giro, observa-se que que o disposto no projeto de lei n® 5082/09, propde
a criagao de institutos que extinguem o crédito tributario, atendendo ao Sistema
tributario nacional, sem que haja necessariamente lei especifica o disciplinando. A
transacdo tributaria por exemplo, poderia servir ao 6rgédo politico de modo
discricionario conforme lhe fosse conveniente e oportuno para a solugao de conflitos
tributarios, nao prescindindo de lei prévia que o autorizasse (COELHO, 2000, p. 30).

O axioma da extingao do crédito tributario demonstra a finalizagao da obrigagao
tributaria, resolvendo o conflito tributario enfrentado pelos sujeitos da relagdo, cujo
objeto determina um crédito do Estado e um dever de adimpli-lo imposto ao
contribuinte. Ademais, ndo é somente o ato do pagamento que se faz promover a sua
extingdo, mas sim a expedicdo do ato de quitacdo ou baixa do tributo expedido pela
autoridade competente que realizou o seu langamento (CARVALHO, 2017, p. 265).

A Constituicdo Federal, por meio do artigo 146, lll, ‘b’, determina a
obrigatoriedade de promulgacao de lei complementar para dispor sobre matérias
tributarias, tendo o Caédigo Tributario Nacional sendo recepcionado pela Carta Magna
como se lei complementar fosse, uma vez que fora promulgado em 1966, época que
nao havia tal necessidade. Destarte, o CTN apresenta no seu artigo 156, todas as
hipéteses por meio das quais se promove a extingdo do crédito tributario, definindo
em rol taxativo as possibilidades em que, se praticadas, opera-se a aniquilacao deste
credito.

Cabe salientar, antes de se discorrer acerca das hipéteses do artigo 156 do
Cddigo Tributario Nacional, a relevancia de dois artigos constantes no mesmo
diploma, lhe conferindo suporte e concretude. Inicialmente cumpre voltar a atencao
ao artigo 97, VI, do CTN, o qual determina a prescindibilidade de lei prévia para
disciplinar as modalidades de extingdo do crédito tributario, obedecendo o comando
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da estrita legalidade e indisponibilidade publica, trazendo um circuito fechado de
hipéteses para impor sua extingao.

Quanto ao ultimo ponto, resta ser verificado o artigo 141 do mesmo cédigo, que
estabelece a observancia dos casos especificamente presentes na mesma lei para as
hipoteses de extingdo do crédito tributario constituido de forma regular. De modo
ordinario, o Codigo Tributario Nacional € a unica lei capaz de discriminar esta matéria,
muito embora exista divergéncia na doutrina acerca deste tema, sustentado pela
possibilidade de aplicacdo de institutos do direito privado ao tributario, merecendo
destaque neste estudo.

Conforme ja fora abordado anteriormente, atualmente ja existe flexibilidade
acerca da adogao de institutos do Direito Privado dentro da esfera tributaria. Sendo
assim, verifica-se no codigo civil a existéncia de pelo menos duas possibilidades de
extingdo de uma obrigagdo que merecem destaque, a exemplo das satisfativas nas
quais se enquadram a compensagao e pagamento; as nao satisfativas, nas quais se
destacam a confusao e a remissdo. Existe ainda distingdo quanto a interferéncia do
credor por sua vontade, como é o caso da novagao e compensagao ou ainda que nao
dependem de sua intervencdo, a exemplo dos institutos da confusao e prescrigao
(PEREIRA, 2005, p. 168).

Para o direito tributario, no tocante as hipoteses de extingdo das obrigacoes
tributarias, com destaque ao crédito tributario, o legislador buscou delimitar as
previstas no artigo 156 do CTN, como sendo as que mereciam destaque especial.
Assim, mesmo que exista na doutrina quem estabeleca classificagdo acerca das
possibilidades contidas no Cédigo, a lei impde rol que disciplina de modo claro suas
hipoteses, servindo as demais apenas como referéncia (TORRES, 2006, p. 38).

A adimpléncia do crédito tributario por meio do pagamento € o meio primario
de extingui-lo, sendo inclusive propositalmente o primeiro inciso do artigo
supramencionado do Caodigo Tributario Nacional que dispde acerca das modalidades
de extingdo (CALMON, 2007, p. 795). Nao diferente € o que dispde Achile Donato
Giannini (1956, p. 132), o qual estabelece similaridade entre a extingdo obrigacional
por meio do pagamento pelo Cdédigo Civil e Tributario, possuindo uma estrutura
extremamente semelhante no que toca as formas de cumprimento obrigacional.

A compensacéao esta prevista no Codigo Civil, inserto nos artigos 368 a 380,
estabelecendo a possibilidade de extingdo da obrigagédo nas hipoteses em que forem
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as partes conflitantes credores e devedores simultaneos, definindo somente que
ambas as dividas sejam certas, liquidas e passiveis de serem cobradas (vencidas).
Para o direito tributario, a compensacao também € uma das formas de extingdo do
crédito, no entanto, diferentemente da esfera civil, o contribuinte somente podera
compensar o débito caso haja previsao legal autorizando o ente publico a fazé-lo,
inclusive com relagéo a dividas ainda nao vencidas, conforme artigo 170, paragrafo
unico do Cadigo Tributario Nacional (CARVALHO, 2017, p. 280).

Insta denotar que a autorizagdo para a compensacao do indébito tributario
contidas no artigo 170 do CTN nao se aplicam aos créditos de natureza escriturais de
tributos ndo cumulativos, como o é o caso do ICMS e PIS e COFINS, conforme
entendimento pacificado pelo STJ. Deste modo, a compensacgao aplicada a estes tipos
de créditos ndo se trataria de extingcdo, mas apenas de forma de aferigdo do valor
creditério (STJ, Primeira Turma, REsp n° 884.704/SC, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, DJe 28.05.2008).

Instituto importante para o embasamento do presente trabalho, a transagéo € o
instituto no qual os sujeitos de um conflito, estabelecem concessdes simultaneas para
extinguir a obrigagcdo de pagamento visando pér fim a contenda, assim determinado
pelo Codex Civel em seu art. 840. Para o direito tributario, o CTN dispde a transacao
como sendo uma das formas de encerrar o conflito tributario por meio da sua extingao,
deixando de fora uma possibilidade de se transacionar preventivamente, propondo
uma maior assertividade para a diminuigdo dos litigios tributarios (DERZI, 2004, pp.
2-3).

Existe muita controvérsia doutrinaria acerca da transacao tributaria, inclusive
advogando em seu desfavor ao defender que este instituto ndo se diferiria da
remissao, permitindo a desvinculagdo do ato administrativo da legislag&o, conferindo-
Ilhe discricionariedade (JARDIM, 2006, p. 445). Noutro giro, verifica-se que para a
esfera tributaria, a transacao trata-se da materializacdo do poder de policia previsto
na Constituigdo, abarcando ndo somente a arrecadacgao, mas a possibilidade legal de
reducado ou extingdo de créditos tributarios langados pelo proprio 6rgao politico que o
transaciona, conforme se depreende das ligbes de Onofre Batista Junior (2007, p.
316).

Insta denotar que a transacao tributaria ndo pode ser aplicada de modo irrestrito
e igual a todos os tributos. No caso do ICMS por exemplo, observando o quantum
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expresso no artigo 155, §2°, XIl, ‘g’ da Carta Magna, o qual estabelece a necessidade
de verificacdo do CONFAZ, firmando convénios entre os Estados e Distrito Federal
para que sejam possiveis as renuncias fiscais (DERZI, 1997, p. 100). Ao longo dos
anos, o instituto da transagao no direito tributario tem sido amplamente difundido e
procurado, sobretudo para encerrar litigios de varios tipos, devendo ser melhor
discorrido mais a frente no presente trabalho, por se tratar de matéria extremamente
interessante ao objeto deste.

A previsdo do instituto da remissao € verificada no Codigo Civil dentre os artigos
385 ao 388, nos quais resta estabelecida mais uma das formas de extinguir
obrigagdes, neste caso, por meio da dispensa gratuita desta pelo titular do crédito
(credor), sua possibilidade para o direito tributario consta no artigo 156 do CTN. No
tocante a esta dispensa, existe clara diferenca entre a remisséo e renuncia, uma vez
que o agraciado, ou remido, nao esta vinculado ao aceite deste beneficio. Assim, a
obrigatoriedade da anuéncia do sujeito que deve, obsta a remissao de ser considerado
um ato individual-unilateral (PAULSEN, 2012, p. 208).

Para a existéncia da remiss&o, se faz necessario ainda que ndo haja qualquer
tipo de contraprestacdo para o remido, ao contrario da transacdo, na qual sao
necessarias concessdes mutuas. Com efeito, tornar possivel a extincdo do crédito
tributario, sdo necessarios alguns requisitos, quais sejam: que exista um crédito
tributario em divida para ser extinto de modo integral ou parcial; a vontade do credor
de conceder a remissao para extingao do crédito; o aceite do devedor e; que nao haja
nenhuma contraprestacido ou 6nus ao remido.

E importante relevar que a operacéo da remissdo somente é possivel na por¢éo
que diz respeito ao crédito tributario, ndo se operando sobre juros e multa, cabendo a
estes a anistia, outro instituto previsto no Codigo Tributario que, juntamente com a
isencdo, compdem hipéteses de exclusao do crédito tributario (JARDIM, 2006, p. 449).
Com efeito, o instituto da remissdo pode ainda ser classificado como sendo geral ou
especifico (individual), o primeiro conferido por legislagdo especifica e o segundo por
intermédio de ato da administragao publica legalmente imbuida. Neste segundo caso,
observa-se que a outorga da remissdo nao pode ser feita de modo indiscriminado,
mas sim conforme os ditames do artigo 172 do CTN, devendo ser especificos os

limites e condi¢gbes da remiss&o por meio de lei especifica (DERZI, 2004, p. 5).
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Existe beneficio para a administracdo publica ao conceder a remissdao em
situacdes especificas, como € o caso de valores minimos, os quais sao mais custosos
a execucgao destes ao erario publico, por meio do judiciario, representando valores
maiores do que a propria divida. Com efeito, existe atualmente a possibilidade de
protesto cartorario da CDA, que se revela mais vantajosa do que a remissao,
inviabilizando toda a vida financeira do contribuinte e forcando-o a adimplir o débito,
sem a necessidade de ingressar com a execugao fiscal por parte do Estado.

Mais duas das formas de extingdo do crédito tributario, tem-se a decadéncia e
a prescricao, estas operam-se pelo perecimento do direito do fisco de lancar ou cobrar
o crédito inadimplido. Tais institutos extintivos incidem para evitar a inércia infinita do
Estado e a possibilidade de cobranga da divida a qualquer tempo, além de garantir a
segurancga juridica, fazendo com que caso ndo cumpram com o langamento ou
propositura da execugao fiscal dentro do prazo legal (5 anos), ndo mais seja possivel.

A seguranga juridica é ordem que se impde ao direito tributario pela via
constitucional, promovendo a estabilidade e tornando previsivel a cobranca do crédito
tributario, razdo pela qual existem prazos determinados pela lei para contagem de
prescricao e decadéncia, que devem ser cumpridas a rigor (TORRES, 2011, p. 308).
A distincdo entre estes institutos se da de modo claro e conciso, uma vez que a
decadéncia versa sobre a perda a materialidade do direito, pelo ndo cumprimento do
langcamento tributario, enquanto a prescricdo, que prescinde de um crédito devida e
definitivamente constituido, cuida-se da perda do direito de executa-lo judicialmente,
devido a ndo observancia do prazo legal para propor execugao fiscal (DERZI, 2004,
p. 8).

Os efeitos de ambos os institutos, no tocante ao crédito tributario, sdo os
mesmos, extinguem o crédito tributario de modo que torna impossivel a sua
discussao, retirando o direito do Estado de receber os valores que lhe sdo devidos
pelo fato da inércia temporal. Ademais, o prazo € 5 anos para cada um dos institutos
abordados, ndo sendo cumulativos e iniciando-se a contagem da prescrigdo, apds a
interrupcdo do prazo decadencial pelo cumprimento do langamento, conforme os
artigos 173 e 174 do Cdédigo Tributario Nacional.

No que toca mais umas das causas de extincdo do crédito tributario, a
conversao do depdsito em renda opera-se quando existe processo executivo fiscal
devidamente garantido por meio do depodsito judicial, tendo sido condenado o
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executado ao adimplemento da execugao. Deste modo, o valor consignado ao
processo devera ser convertido em renda para a Fazenda credora, dando quitacédo ao
crédito tributario e o extinguindo consequentemente (CARVALHO, 2017, p. 283).

Existe ainda a hipétese da conversao do depdsito em renda quando, em
processos de rito ordinario, o contribuinte para suspender a exigibilidade do crédito
tributario, deposita o valor controvertido nos autos para garanti-lo. Destarte, a mesma
situagdo ocorrera caso a demanda seja julgada improcedente, o valor sera revertido
para o Estado (sujeito passivo da lide), convertendo este depdsito em renda para si e
extinguindo a controvérsia sobre o crédito (PAULSEN, 2012, p. 209).

No tocante a decisao administrativa irrecorrivel, devendo se fazer pontuagoes
acerca desta modalidade de extingdo do crédito tributario. Trata-se a decisao ora em
aprecgo, de comando definitivo prolatado pelo 6rgao julgador administrativo no qual a
impugnacao do crédito langado fora submetida. Nao sera possivel ainda que apds a
decisdo administrativa, o contribuinte queira discutir o crédito tributario por meio de
acao anulatdria.

Interessante abordar duas questdes quando a previsao do inciso IX do art. 156,
a que dispbe acerca da decisao administrativa irrecorrivel. Existe possiblidade de se
anular o langcamento tributario efetuado por constar erro formal na sua constituicao,
subsistindo a obrigagao tributaria e podera a fazenda realizar novo langamento, desde
que dentro do prazo decadencial ou; A fazenda competente resta impossibilitada de
realizar novo langamento por ter sido realizado o primeiro de modo ilegal e indevido,
havendo sido prolatada a decisdo administrativa extintiva pelo préprio 6rgao langador
nao havendo mais que se discutir esta matéria, diante da decisao da extingao ter sido
proferida pelo mesmo 6rgao que o constituiu.

A decisao transitada em julgado trata-se da hipdtese de extingdo do crédito
tributario constante do inciso X do artigo 156 do CTN e serve para os casos contrarios
a conversao do depdsito em renda. Neste caso o contribuinte sagra-se vencedor de
uma demanda judicial, havendo sido prolatada uma sentenga ou acérdéo procedente
e ja esgotados todos os prazos recursais, passando em julgado esta decisdo e
consequentemente fazendo coisa julgada.

No tocante a este aspecto, uma vez transitado em julgado um pleito judicial
promovido pelo contribuinte, opera-se a extingdo do credito tributario objeto da

contenda, n&do havendo mais que se discutir sobre a divida, agora inexistente.
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Outrossim, a extingao do crédito tributario por meio da decisao judicial transitada em
julgado também pode servir a confirmagao de outras hipéteses de extingao discutidas
No processo, como € o caso da prescricao ou decadéncia.

Mais uma das hipdteses a que prevé o artigo 156 em rol estritamente taxativo,
a hipétese da dacdo em pagamento constitui medida extintiva do crédito tributario e
nao pode e nem deve ser confundida com o pagamento tributario na modalidade
pecuniaria inerente ao conceito de tributo. Assim, admite a legislacdo, na
impossibilidade de pagamento em moeda corrente nacional, a substituicdo por bens
que lhe sejam atribuidos valores financeiros para a quitagéo do crédito fiscal (DERZI,
2004, p. 8).

Esta possibilidade de quitagdo tributaria por meio de entrega de coisa certa visa
satisfazer o interesse publico e atender principios administrativos tais como
impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Com efeito, o bem a ser recebido como
forma de adimplemento tributario deve ser aceito pelo fisco e lhe ser interessante para

as finalidades estatais, caso contrario, ndo podera ser recebido como pagamento.

3.4.3 Espécies de Transagao no Direito Tributario

Conforme restou verificado anteriormente, a transacgao tributaria trata-se de
uma hipotese de extingdo do crédito tributario, que interessa de modo inegavel ao
objeto do presente estudo, cabendo a analise de seus aspectos mais importantes,
além de suas espécies praticadas atualmente. A transacdo tributaria, conforme é
verificada na regra da legalidade, prescinde a existéncia de legislacdo especifica
prévia para sua autorizagdo. Com efeito, o 6rgao politico somente podera transacionar
a divida tributaria juntamente ao contribuinte, sem que haja risco de responsabilidade
funcional, caso haja observancia da lei estabelecendo todos os limites e regras para
esta operacéo.

A transacgéo tributaria resulta da unido harmoénica entre a legalidade, basilar ao
direito tributario, prescindindo a lei para disciplinar os limites da transacéo, e o
interesse publico, que merece atencao neste caso por ser flexibilizado para
atendimento de suas finalidades, reduzindo o tempo de uma possivel contenda
judicial, além dos custos envolvidos (SCHOUERI, 2011, p. 565). Esta harmonizagao

se revela altamente interessante a determinados casos nos quais a divida publica se
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torna inviavel para o contribuinte realizar o pagamento, de mesmo modo que para o
recebimento desta monta por parte do Estado.

Para que se torne possivel a transagao, necessario se faz a existéncia prévia
de um conflito tributario entre as partes da relagéo, quais sejam, contribuinte no polo
passivo e Estado como sujeito ativo. Analisando os ritos administrativos e judiciais,
resta verificado que na esfera judicial, ao ser proposta uma execugao fiscal em
desfavor do contribuinte, este somente podera se opor, conforme a legislagéo, por
meio de embargos ou excecgao de pré-executividade, arguindo as matérias que sao
cabiveis para discutir a formacado do crédito tributario. De outro lado, no ambito
administrativo, ndo ha como ser aferido, ao menos inicialmente, se houve a
constituicao definitiva deste crédito (MACHADO In CHATT, 2010, p. 02).

Conforme ja demonstrado anteriormente, existe adaptagdo quanto a utilizagao
da transacgao tributaria nos conformes do direito tributario. A transacéo é instituto
originario do direito civil e, portanto, privado, sendo recepcionado pelo Cddigo
Tributario como uma das formas de se extinguir o crédito tributario (CHATT, 2010, p.
04). Com efeito, o avango do direito permite atualmente a instituicdo de componentes
do direito privado de forma adaptada ao direto publico, desde que existam
delimitagdes extremamente bem definidas visando o atendimento do interesse publico
e sua efetivacgao.

Visando ser configurado o conflito tributario tal qual a norma impde, devem ser
cumpridos os ditames do artigo 171 do CTN, o qual determina a prescindibilidade de
uma pretensdo resistida submetida ao crivo do Poder Judiciario. Para Tatiana
Machado Dunshee Abranches (2009, p. 65), quando se submete a resolutividade
administrativa determinada controvérsia tributaria, o que se objetiva é a apuracao da
melhor forma de constituicdo do crédito tributario a ser cobrado.

A discussao maior acerca da transacgao tributaria gira em torno dos limites da
indisponibilidade do bem publico aplicado de modo conjunto aos demais principios
estabelecidos na Constituicdo. A obrigatoriedade da norma de disciplina € a pedra
fundamental para a estipulagéo de concessdes do poder publico para com o particular.
Com efeito, tais requisitos ja encontram resguardo no CTN, mais precisamente no
outrora referenciado artigo 171, o qual determina a transabilidade do crédito tributario

uma vez verificadas concessdes mutuas, resta autorizada a transacdo com o fito de

95



por fim a eventuais litigios (conflitos), com a extingdo do crédito em discussao
(ABRANCHES, 2009, p.65).

Destrinchando o referendado artigo do Codigo Tributario, resta verificada
existéncia da faculdade ao poder publico, na pessoa do 6érgéo politico credor do
crédito tributario em discussao, em condi¢cdes preestabelecidas, de transacionar com
o Contribuinte, mediante limites e concessdes de ambas as partes. Ademais, o
paragrafo unico do mesmo artigo prevé a necessidade de indicacdo de uma
autoridade competente componente da administragao publica pela lei. Esta imposi¢cao
servira para que esta autoridade imbuida dos poderes necessarios possa autorizar a
transacdo no caso de verificados os requisitos legais, porém sem qualquer
discricionariedade acerca do procedimento.

Uma vez transacionado o crédito tributario, obedecidos todos os requisitos
legais e autorizados pela autoridade competente, verifica-se a vinculagao, devendo
ser cumprido o resultado da transacado pelo contribuinte, havendo que ser dado
quitacdo por parte da administracdo publica sobre a totalidade do crédito
transacionado. Assim leciona Fabio Fanucchi,

Transagdo — quase sempre importando um pagamento parcial do crédito
tributario e, embora assim, extintivo dele, a transacdo também pode-se
verificar em direito tributario. S6 com base em autorizagao legal podera dar-
se a transacéo. Por ela, observadas as condigbes legais, os sujeitos ativos e
passivo da obrigagdo tributaria acordam, mediante concessées mdutuas,
terminar o litigio em que estejam envolvidos, discutindo a legitimidade da
exigéncia fiscal. A transacdo devera conduzir-se a extingdo do credito,
mesmo que o0 pagamento, como se disse, ndo envolva a satisfagdo total
daquele. (FANUCCHI In ICHIHARA, 2002, p. 167).

A utilizagao de institutos do direito privado pelo direito publico, especificamente
quanto a esfera tributaria é algo ja bastante discorrido no presente trabalho. Cabe
neste ponto, no entanto uma adverténcia com relacdo a adog¢ao deste instituto, sua
utilizagcado nao deve ser feita de forma indiscriminada e para todos os casos, mas tao
somente em hipoéteses especificas, nas quais se verificam uma situacdo contundente
de impossibilidade econdmica e financeira, objetivando justificar a transagao apos
exame do caso (CASSONE, 2008, p. 186).

Hugo de Brito Machado define o instituto da transagao tributaria na forma da
legislagao,

“Transacdo é acordo. [...] € da esséncia da transacdo a existéncia de
concessdes mutuas. Cada interessado cede um pouco do que entende ser o
seu direito, para chamarem a um acordo, evitando o litigio, ou pondo fim a
este, se ja iniciado.” (MACHADO, 2008, p.236).
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O objetivo principal da transacéao é viabilizar a extingdo do crédito tributario por
meio das concessdes estabelecidas no “acordo” firmado entre o contribuinte e o
Estado (ICHIHARA, 2002, p.167). A grande discussdo remanesce acerca da
discricionariedade sobre a renuncia parcial do crédito, tendo em vista que se trata de
uma obrigagao tributaria compulsoéria, cabendo a lei disciplinar a dispensa, sobretudo
apos realizado o langamento (SCHOUERI, 2011, p. 565).

O contexto tributario nacional vem sendo alvo de muitos questionamentos,
sobretudo diante da pandemia do COVID-19 enfrentada pela humanidade, motivando
diversos pensadores a discutirem o tema. A pauta da reforma tributaria é algo que
vem sendo amplamente difundido, mas que nao avanca devido a possibilidade de
reducdo das arrecadacgdes tributarias pelos entes politicos. Com efeito, nenhum
projeto de reforma possui a amplitude necessaria para a contemplagéo da conciliagao
entre os interesses publicos e privados, razdo pela qual ndo avangam nas casas
legislativas.

O grande motivo do projeto de reforma tributaria que vem tramitando é
justamente quanto a situagdes atualmente verificadas de complexidade, impacto
financeiro negativo gerado aos cofres publicos, possibilidade de guerra fiscal, além de
supertaxacgao incidente na folha de pagamento dos funcionarios, notados no atual
modelo vigente, deixando de lado situagdes como resolugdes de conflitos tributarios.
A sua principal justificativa seria uma possivel simplificacdo do sistema tributario
vigente, reduzindo a quantidade de tributos, unificando alguns e extinguindo outros,
além de situagdes de desoneracao da folha de salario (GODQY, 2009, p. 23).

Diante das mazelas que atingem o sistema tributario vigente, necessario se faz
refletir acerca das possiveis solugdes aos conflitos tributarios. Outro ponto de
importancia salutar para a presente pesquisa € a discrepancia econdmica causada
por contribuintes empresas que se utilizam da morosidade e ineficacia da legislagao
para arrastar seus conflitos tributarios, enquanto existem empresas que cumprem com
suas obrigagcdes pontualmente, gerando inclusive uma concorréncia desleal entre
elas. Com efeito, cabe ponderar ainda a existéncia da real necessidade de se levar
adiante litigios judiciais que custam mais ao erario publico do que a proépria divida em
si, revelando-se altamente contraproducente. (FILHO e ADAMS In FILHO e
GUIMARAES, 2008, p. 37).
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Tornar a resolugcado dos conflitos tributarios mais rapida € necessario para o
equilibrio financeiro do pais, havendo que serem buscados mecanismos para sua
efetivagdo. Noutro giro, ndo se pode sopesar todas as esperancas na transagéo
tributaria, uma vez que para as empresas adimplentes, este instituto ndo Ihes servira,
porquanto as empresas habitualmente inadimplentes e que utilizam de medidas
judiciais e administrativas para postergar o pagamento do tributo, ndo mudarao o seu
modus operandi (FILHO In MACHADO, 2009, p.19). Serve, portanto, a transagéo
apenas para pér fim aos conflitos tributarios nos quais haja o interesse do contribuinte
em resolve-lo.

Conforme sera expendido no tépico a seguir, a transagao tributaria tem sido
objeto de novas legislagdes, tentando solucionar os grandes conflitos tributario que
vem se revelando ao longo dos anos, ocasionando dividas tributarias até impagaveis,
aumentando o déficit na arrecadacao e inviabilizando a manutencao das atividades
dos contribuintes, principalmente empresas. Assim, fora submetido ao congresso um
projeto de lei que visa disciplinar a transacéo tributaria, incentivando a maior
resolutividade e diminuicdo das contendas na esfera fiscal para contribuintes
especificos.

Necessario se faz que o direito evolua conforme a sociedade evolui, em sendo
assim, restou verificada a necessidade de se tragar novos cursos no relacionamento
entre contribuinte e Estado, no intuito de possuir com isso, respaldo para esta
evolugdo na transagao tributaria. No entanto, vale relembrar que sua utilizagdo tem
que se pautar na excepcionalidade, de modo n&o discricionario e delimitada por
legislacao especifica. Ademais, a transagao tributaria nao pode induzir o contribuinte
ao nao pagamento do tributo e resolugao exclusiva por meio deste instituto, havendo
que ser inaplicavel nestes casos, uma vez que é necessario o cumprimento de
requisitos rigidos, pautados na transparéncia, de modo consensual, homenageando a
democracia (GODOQY, 2009, p.31).

Cabe verticalizar o estudo acerca da transacgao tributaria aplicada ao contexto
legislativo brasileiro, sendo motivado por propostas e legislagbes, que busquem
conferir efetividade a este instrumento legal. Assim, o préximo tdpico cuidara de
apresentar as novas ideias e legislagdes acerca da aplicagao da transacao tributaria

no pais.
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3.4.4 Nova Lei de Transagao e Suas Aplicabilidades

A utilizagdo da transacéo tributaria passou por diversos sistemas juridicos ao
longo dos anos até se apresentar da forma que se vé atualmente. O termo inicial para
a modificagdo dos parametros prévio fora a apresentagdo do Projeto de Lei n°:
5.082/2009, o qual buscou maximizar a arrecadagao tributaria objeto de contendas
administrativas e juridicas entre as partes da relagdo tributaria (particular x estado),
sendo discutida a sua insergao na legislagéao vigente (ABRANCHES, 2009, p. 65).

Nesta senda, Tatiana Machado Dunshee de Abranches (2009, p. 65), tece

adverténcia acerca do PL apresentado,

“Na medida em que o referido anteprojeto tem por foco reduzir a ocorréncia
de litigio na aplicagao da legislacao tributaria e visa possibilitar, por meio de
um estreitamento na relagao fisco-contribuinte, a composi¢cao de conflitos,
vislumbra-se que a proposta € viavel do ponto de vista ideoldgico. Entretanto,
tal proposta deve ser vista com cautela”. (ABRANCHES, 2009, p. 65).

Existe justificativa para toda a cautela que permeia a utilizagdo da transagao
tributaria no sistema judicial e o envolvimento de problemas e institutos de alta
sensibilidade ao Estado. Com efeito, o que se discute no projeto apresentado € a
possibilidade de oferecer resolutividade a espécies tributarias especificas, tais como:
juros, multa, verbas sucumbenciais e encargos financeiros de modo geral,
extinguindo-os por meio da transagao. Além destas verbas, o projeto propoe abarcar
as hipéteses em que foram geradas controvérsias originadas pela interpretacéo legal
de dispositivos tributarios (OLIVEIRA, 2009, p.30).

As inovagobes apresentadas pelo Projeto de Lei n°: 5.082/09 tem sido alvo de
muitas criticas pelos juristas brasileiros, tendo em vista prescindir de alteragbes
substanciais ao ordenamento, bem como causara impactos significativos ao Estado.
Assim, cabe salientar as principais propostas promovidas pelo legislador ao
apresentar o projeto vergastado, que tem sido objeto de constantes ponderacdes
pelos parlamentares, razdo pela qual até hoje nao fora resultado de aprovagao
(ABRANCHES, 2009, p. 66).

Incialmente, destaca-se a tdo debatida disponibilidade do credito tributario, que
o tornaria suscetivel a ser ou ndo possivel objeto de transacéo. A legislagao tributaria
na forma que se apresenta, introduz a possibilidade de transacionar o crédito tributario
de modo legalista, prescindindo lei complementar para disciplinar a matéria. No caso

em aprego, o PL apresenta um contrassenso no que diz respeito a legalidade,
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oferecendo como solugcdo a edicdo de lei ordinaria para disciplinar a matéria
transacional, na contramao de todo o estudo tributario (OLIVEIRA, 2009, p.28).

O credito tributario, conforme é notorio, possui natureza intrinseca a legalidade,
ou seja, ex lege. Com efeito, outro ponto critico no projeto apresentado é justamente
a permissibilidade da discussdo acerca da validade do tributo, admitindo o
questionamento acerca de situagdes descritas em lei, 0 que vai de encontro mais uma
vez aos ditames estatuidos da tributagdo no sistema judicial patrio.

A discussdo acerca da incorréncia ou nao do fato gerador tributario é
legalmente reservada ao cumprimento do devido processo legal, seja ele de natureza
administrativa ou judicial, ndo sendo possivel ser levado a transagdo somente por que
o contribuinte discorda do fato gerador, disciplinado em lei. Outrossim, estas
premissas inviabilizam a aprovagdo do PL apresentado, justamente por proporem
alteracdes que facilmente serdo alvos de discussdes judiciais acerca da sua
legalidade e constitucionalidade (OLIVEIRA, 2009, p.30).

Vale o destaque as licdes de Tatiana Machado Dunshee de Abranches, acerca
das alteragdes substanciais previstas no Projeto de Lei 5.082/09,

Nesse caso, o anteprojeto se refere a essa previsao legal. Ocorre que, criticos
do anteprojeto defendem a necessidade dessa previsao ser veiculada por
meio de lei complementar € ndo por meio de lei ordinaria, em razao de dispor
de norma geral tributaria. O fundamento é o de a lei ordinéaria federal ora em
discussao pretende criar novo meio de extingao do credito tributario, ja que a
transacao tributaria tal como estabelecida na proposigao contraria as normas
atuais vigentes acerca do instituto. (ABRANCHES, 2009, p.66).

Analisados os aspectos da formagao legal de instituicdo da transacao tributaria
como forma de extingdo do crédito tributario, ha que se levantar mais um ponto de
critica acerca desta proposta, que seria a utilizagado deste instituto de modo politico
pelos administradores publicos. Os principais atores da irresignagcdo sao os
fazendarios responsaveis pelos processos administrativos arrecadatorios. A principal
alegacéo contraria aos ditames do projeto € justamente a utilizagdo da transacgéo
como um estimulo a realizacdo das causas que lhe dao azo, tornando estas
possibilidades corriqueiras nas praticas dos contribuintes, sobretudo os inadimplentes
habituais. O perigo reside justamente na institucionalizagao indireta do atraso como
forma de beneficio do contribuinte (OLIVEIRA, 2009, p. 30).

De modo temerario, a proposta ainda prevé um risco incomensuravel quando
aos créditos passiveis de discussdo, uma vez que poderia reduzir a arrecadagao

estatal de tributos realmente cabidos. Elevar a transacéo tributaria ao nivel da extingao
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por pagamento € algo a ser ponderado devido ao risco legal que oferece, sobretudo
tendo em vista que a forma primordial de se extinguir uma obrigacédo principal no
direito tributario € por meio do pagamento integral do crédito em divida (LOPES, 2010,
p. 33).

Ha que ser ponderado a forma que se apresenta o texto legal da proposta, pelo
simples fato de se evitar confusdo sobre os institutos tributarios. O legislador
disciplina, ao menos na forma que se apresenta o texto legal, sobre a dispensa de
determinados créditos tributarios, ocasionando perdao institucional dos créditos
devidos. Outrossim, ao determinar a existéncia de discusséo judicial como um simples
requisito da transacao, o que a lei prevé sio outros instituto previstos no CTN, quais
sejam, anistia e remissao, se distanciando em muito da transagao tributaria (LOPES,
2010, p. 34).

Outro ponto de relevantes criticas € a possibilidade de conferir
discricionariedade a agentes publicos trazido pelo projeto. O texto apresentado
confere ao Procurador Geral da Fazenda Nacional, poder discricionario para tomar
decisbes acerca do aceite da transacido, por meio de parecer fundamentado em
tributos de 1 a 9,9 milhdes de reais, prescindindo da outorga do aceite também do
Ministro da Fazenda em valores superiores (OLIVEIRA, 2009, p. 31).

As hipoteses de autorizagcédo da transacéo tributaria proposta pelo Projeto de
Lei em apreco, somente poderiam ser possiveis se houvesse a estrita observancia ao
cumprimento do interesse publico. Assim, nota-se mais uma conferéncia de
discricionariedade aos 6rgaos politicos para que seja definido o interesse publico a
ser atendido conferindo assertividade e eficiéncia na operacdo de transacdes
benéficas a ambas as partes do conflito tributario (ABRANCHES, 2009, p. 67).

Ha uma notavel lacuna quanto a indisponibilidade do interesse publico,
sobretudo quando se confere discricionariedade a este prisma, flexibilizando-o e
originando os debates expostos até o momento. O que se percebe da leitura do PL é
que falta clareza e detalhamento acerca da discricionariedade quanto ao interesse
publico, o que permite uma inseguranca juridica na medida em que abre espacgo para
o subjetivismo de quem poderia se beneficiar com essa flexibilizagao, utilizando de
influéncia politica para atingir seus objetivos. Na hipétese de resolugao e superagao
desta obscuridade € que se atinge o real objetivo que justifica a disponibilizagdo do
bem publico para a transacéo (OLIVEIRA, 2009, p. 33).
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Para além do Projeto de Lei n° 5.082/09, o governo federal por meio do
presidente da republica, diante da situagao fiscal do Brasil, promulgou a Medida
Proviséria n°: 899/2019, a qual fora convertida na Lei n°: 13.988/20, com aprovacgao
do texto na integra e disciplinando sobre as possibilidades de transacgao tributaria para
casos especificos, utilizando como base as premissas do PL anteriormente debatido.
Esta legislacdo veio justamente para disciplinar a transagao tributaria no sistema
judicial brasileiro nos mesmos moldes que o projeto, permanecendo todas as criticas
apresentadas, uma vez que tenha aproveitado do texto para a edigdo da norma por
ato do poder executivo.

Em 2022, apdés a vigéncia da lei supramencionada que disciplinou as
possibilidades de transacao tributaria, a Procuradoria da Fazenda Nacional publicou
a portaria n°: 8.798/22, instituindo o Programa de Quitagado Antecipada de Transagdes
e Inscricdes em Divida ativa da PGFN. Este programa tem como objetivo a
antecipacao das transacodes firmadas com base na lei n°® 13.988/20, além de estipular
novas modalidades de transacéio tributaria para casos especificos.

O objetivo maior dessas medidas € tentar recuperar valores considerados
perdidos pela administracdo publica, tentando instituir medidas extraordinarias para
alcancar esse resultado, incorrendo assim nos pontos amplamente criticados neste
tépico. Ademais, diante do problema centro que motivou a promulgacéo da lei de
transacédo, qual seja a arrecadacgao, cabe estuda-lo para compreender a sua raiz, de
modo que se possa propor a solugdo mais viavel no contexto juridico, objeto do

presente trabalho, a arbitragem tributaria.

3.5 ARRECADACAO TRIBUTARIA, IMPACTOS ORGAMENTARIOS E ACESSO A
JUSTIGA

Objetivando compreender o funcionamento do ciclo tributario brasileiro,
necessario se faz compreender as diretrizes que comandam o pés-adimplemento do
credito tributario por meio do pagamento e seus efeitos na esfera publica. Inicialmente
€ de se salientar que a arrecadagao e o orgamento publico devem atender aos
interesses publicos e privados, programando a vida financeira do Estado em atencao

as necessidades que a sociedade impde, viabilizando a implementagao de politicas
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publicas que irdo balizar com o tempo, a arrecadagao e os gastos da administragao
publica (LEITE. 2017, p. 72).

3.5.1 Evasao Fiscal Relacionada a Carga Tributaria

E notdrio que o Brasil possui um dos maiores indices de evasdo fiscal do
mundo, ndo somente pelos contribuintes habitualmente inadimplentes, mas muito pela
carga pesada de tributos e, sobretudo pela sensagcdo que a sociedade possui de
inefetividade no retorno por parte da administragado publica. Assim, a conjungao de
todos estes fatores, aliados ao fato de ter que custear necessidades basicas de modo
particular (saude, seguranga, educagao, etc...), sdo as razbes que fazem com que o
cidadao se sinta impelido a procurar por formas de ndo arcar com a tributacao.

Marcela da Silva Bezerra discorre acerca das causas de aumento do indice de

evasao fiscal.

Uma forma eficaz de levantar o montante da evasao fiscal, apontada por
Tusubira e Nkote (2013), € a medida da economia informal. Para os autores,
um menor nivel de economia informal é encontrado em paises onde o Estado
de Direito é respeitado. Em paises com sistemas regulatérios discricionarios,
ha um nivel mais alto de economia informal. (BEZERRA, 2020, p. 20)

Os efeitos da pesada carga tributaria e da inefetividade do poder publico,
acabam por resultar em alto indice de inadimpléncia fiscal para o Estado brasileiro. A
consequéncia disso é a falta de disponibilidade financeira nos cofres publicos para o
reinvestimento da administracdo publica na sociedade e, consequente, ineficiéncia no
atendimento ao interesse publico. O orgamento publico é definido com base nos cofres
publicos e projecao da arrecadacao tributaria (LEITE, 2017, p. 80).

Compulsando dados oficiais, resta verificado que no Brasil pode-se encontrar
estimativas que informam percentuais que variam de 35% a 75%, a depender do porte
empresarial analisado (MINISTERIO DA ECONOMIA, 2021). Com efeito, a analise
que se expde € pela imprevisibilidade e inseguranga causada pela inadimpléncia da
possivel arrecadacado tributaria. Outrossim, cabe verificar se o problema do
recebimento do produto tributario esta no fato da inadimpléncia pela simples evasao
fiscal, o ndo querer pagar tributo, ou se a problematica esta na operacionalizagéo do

recebimento tributario, aliada a carga tributaria impingida ao contribuinte.
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3.5.2 A Eficacia das Medidas Vigentes de Cobranca do Crédito Tributario e a

Tese da Loteria Fiscal

Outros fatores merecem destaque ao estudo que se propde este topico, a
exemplo da verificagao se as medidas atualmente verificadas na lei possuem o intuito
de garantir a facilitagdo ao acesso a justica, no que diz respeito aos contribuintes
inadimplentes que desejam quitar seus débitos (DERZI, 2018, p 939). A necessidade
de ponderar as causas da inadimpléncia, junto as medidas oferecidas aos
inadimplentes para regularizagdo dos seus débitos, € salutar ao desenvolvimento
socioecondmico do pais. Viabilizando o adimplemento e regularizagdo dos devedores
tributarios, consequentemente possibilitara o ingresso financeiro de valores “perdidos”
ao orgamento publico, permitindo o reinvestimento na populacao, sobretudo diante do
contexto pandémico.

Oferecer solugcbes a arrecadacao tributaria, compreendendo a existéncia
elevada carga fiscal é salutar para a manutengdo da roda financeira estatal. Com
efeito, € de se notar a relacao causa e efeito entre a arrecadacéo inefetiva e o aumento
dos gastos publicos ano apds ano, pelos mais diversos fatores: populagédo maior,
inflacdo, etc... Portanto, se apresenta inegavel procura por solugdes assertivas que
resolvam o problema na sua raiz, ndo com medidas desesperadas, como é o caso de
propostas que visam o aumento de impostos (SLEMROD, BLUMENTHAL, 1996, p.
435).

A situagao fiscal atualmente verificada no Brasil, conforme ja debatido
anteriormente, favorece a opgao de inadimpléncia para uma determinada gama de
contribuintes habitualmente devedores. A inefetividade na arrecadacao dos tributos
devido as legislagbes e mecanismos juridicos complexos e burocraticos, permite que
os proprios contribuintes avaliem os riscos da inadimpléncia e optem pelo nao
pagamento da divida, mesmo que em cobranga, ponderando que a longo prazo, pode
Ihes ser interessante, pois existem outras formas de resolugdo mais em conta, como
a transacgéao (VEIGA NETTO, 2021, p. 50).

Dentre tantos estudos acerca da inadimpléncia tributaria, uma das mais
famosas e tradicionais € a “teoria da loteria fiscal”. A teoria apresentada propde que o
comportamento do contribuinte, em definir acerca da inadimpléncia voluntaria por

meio da evasao fiscal, deve se basear na relagdo entre custo e beneficio ou vantagens
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e riscos acerca da sua posi¢cao de nao pagamento (MIKESELL; BIRSKYTE, 2007, p.
60).

Segundo a supramencionada teoria, o contribuinte devera pesar sobretudo os
riscos de ser fiscalizado e punido, e principalmente, se o risco compensa tal atitude.
Neste sentido, caso o contribuinte ainda encontre dificuldades quanto ao acesso a
justica por meio dos mecanismos legais disponiveis, este entrave revela verdadeiro
fator de empecilho para a arrecadacado do estado, aumentando a divida publica e
prejudicando o preenchimento dos cofres publicos (MIKESELL; BIRSKYTE, 2007, p.
61).

E de clareza solar a necessidade de que se realiza balizamento entre trés
componentes: Interesse Publico, Orcamento e acesso a justica. Essa premissa é
fundamental e deve ser feito com inegavel atencdo, devido a sua urgéncia no
experimento de novas possibilidades de resolver os conflitos tributarios. Nesse
sentido, a sua boa utilizacdo podera surtir efeitos no sentido de oferecer melhoria
significativa na maquina publica, garantindo melhor relacionamento entre publico e
privado, além do amparo socioecondmico aos contribuintes, que necessitam da

intervengao estatal para que lhes seja provido ao menos 0 minimo existencial.

3.5.4 Balizamento Orgamentario e Acesso a Justica

A situagdo da inadimpléncia tributaria, na forma atualmente verificada
mormente € combatida por dois métodos disponiveis ao fisco, a via judicial, por meio
de execugdes fiscais e o protesto da certidao de divida ativa, que € o meio extrajudicial
de forgar o adimplemento. De modo divergente, ndo se revela plausivel o cerceamento
ao Estado de experimentar meios alternativos aos previstos, sobretudo a submisséo
do Poder Judiciario, como € o caso da arbitragem tributaria.

A procura por vias alternativas de solugcdo do conflito tributario se faz
necessario diante do contexto arrecadatorio nacional, sobretudo como uma forma de
facilitagado de acesso a justiga, tendo a arbitragem como um dos principais elementos.
Diversos sio os pontos avaliados quando se pretende estabelecer resolutividade aos
conflitos tributarios, sobretudo a atual flexibilizacdo conferida a indisponibilidade do
interesse publico, que torna o crédito tributario passivo de ser disponibilizado em
determinadas condi¢des e aspectos (LIMA, 2009, p. 50-51).
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Nas licdes de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998, p. 09), o0 acesso a justica
pode ser definido como uma forma de postulacéo de direitos ou resolucéo de conflitos.

Nao é diferente do que leciona Mauro Vasni Paroski,

Na doutrina nacional, parece predominar nos ultimos quinze ou vinte anos, o
entendimento de que o acesso a justica ndo significa somente ter mero
acesso aos tribunais, mas sim, obter concretamente a tutela jurisdicional
buscada e, além disso, ndo importa unicamente em alcancar solugao
jurisdicional para os conflitos de interesses, mas sim, colocar o sistema
judicial a disposi¢cao das pessoas outras alternativas como meios para esta
solugdo, a exemplo da mediacdo e da arbitragem privadas. Significa romper
barreiras e introduzir mecanismos de facilitagdo ndo apenas do ingresso em
juizo, mas também durante todo o desenvolvimento do procedimento
jurisdicional, significa reducdo de custos, encurtamento de distancias,
duracéao razoavel do processo, diminuicdo de recursos processuais e efetiva
participacdo na relagéo processual, dentre tantos aspectos que podem ser
ressaltados (PAROSKI, 2006, p. 198).

O avancgo da sociedade e suas relagdes interpessoais reverberou diretamente
na modificagdo do que se compreendia por acesso a justi¢a, resultando em uma forma
de garantia fundamental dos cidaddos. Outrossim, impde-se a efetividade na
resolucao dos conflitos entre individuos, com a estrita observancia da lei de modo
justo e eficiente, elaborado por um julgador especializado, garantindo a protecédo dos
direitos individuais e fundamentais (ALVIM, 2003, p. 2).

A celeridade na resolu¢do de uma demanda, conferida por alguém que possua
a plena capacidade para conferi-lo quando submetido a uma contenda, é o ponto
maximo de justica almejado por qualquer sociedade, ndo bastando apenas a leitura
do direito que cada um dos conflitantes possui para sua efetivagdo. O acesso a justica
precisa sem completo, de modo maximo, bem como o seu resultado precisa ser no
minimo justo, oferecendo meios de resolutividade célere e com segurancga juridica
para por fim & uma pretensdo que necessite de guarida (FIGUEIRA JUNIOR, 1999. p.
134).

Nao se deve confundir acesso a justica com acesso ao judiciario, estes dois
institutos ndo podem ser confundidos, muito embora sejam similares e
complementares. A justica é acessada quando se provem resultado justo e adequado
as normas e principios do sistema judicial, ndo importando qual o meio para seu
alcance, seja ele judicial ou ndo, desde que seja legal e cumpra com os valores éticos
e estabelecidos naquela sociedade (GRINOVER, 1998, p. 20).

E notdrio que o acesso a justica por meio da jurisdicdo promovida pelo estado
por meio do Poder judiciario € uma das formas primarias de se alcangar a justiga, mas
nao a unica, existindo diversos meios alternativos de solugédo dos conflitos que podem
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ser ou nao jurisdicionados pelo poder publico. Por outro lado, a questao financeira
deve ser levada em consideracdo quando se socorre ao amparo no Poder Judiciario,
levando-se em consideracdo a necessidade de custeio das despesas publicas por
meio das custas judiciais, salvo nos casos em que se tem concedida a gratuidade de
justica as partes, com o custo arcado pelo Estado (GRINOVER, 1998, p. 21).
Nota-se que a problematica central se encontra em reduzir a inadimpléncia
tributaria de modo mais plausivel, tanto para o contribuinte quanto para o fisco,
garantindo o acesso a justi¢a e o balizamento com o interesse publico. Assim, cumpre
expandir o estudo para a analise de viabilidade da arbitragem tributaria, como forma
de resolugao dos conflitos e regularizagao tributaria, maximizando a arrecadacéao e
possibilitando a utilizagao do erario publico na forma de orgamento que seja capaz de
abracar as principais necessidades sociais e investimentos em politicas publicas.
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4 A ARBITRABILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

O crédito tributario definitivamente constituido, trata-se de bem publico de
titularidade do Estado, observando as devidas competéncias dos érgéos politicos,
conforme anteriormente expendido. Assim, compreendida a natureza do crédito
tributario, sua formacado e sobretudo a flexibilizagdo acerca da sua consagrada
(in)disponibilidade, necessario se faz estudar se este bem é passivel de ser submetido
a um tribunal arbitral.

Para que seja analisada a arbitrabilidade do crédito tributario como um bem
publico disponivel, inicialmente deve ser compreendido os conceitos basicos de
arbitragem, seus requisitos e utilizagdo no sistema judicial. O procedimento arbitral,
conforme se vera néo é, ao menos ainda quando do momento da escrita do presente
trabalho, adotado pela esfera fiscal como uma forma de resolugdo dos conflitos
tributarios, muito menos como uma modalidade de extingdo do crédito tributario.

A utilizagdo da arbitragem tributaria, prescinde da desconstrugcdo de diversos
conceitos ja estabelecidos e engessados no Brasil, para que sua realidade seja
possivel como uma forma de solucdo alternativa aos conflitos e inadimpléncia
tributaria. Noutro giro, algumas criticas precisam ser tecidas a este instituto para que
sejam ponderados alguns aspectos da arbitragem que inviabilizariam a sua utilizagao
no ambito tributario, havendo que serem solucionados antes de se partir para

implementagao no Brasil.

4.1 CONCEITO DE ARBITRAGEM E SUA APLICAGAO NO CONTEXTO JURIDICO
BRASILEIRO

4.1.1 O Surgimento da Arbitragem na Histéria Humana

Historicamente observa-se que o conflito € inerente ao ser humano, bem como
a divergéncia de pensamentos e interesses em individuos que convivem em
comunidade. Esta premissa € o ponto de origem dos 6rgaos jurisdicionais e da figura
do juiz natural, prevendo a divergéncia de ideias e a procura pela resolugao dos litigios
submetidos ao crivo da justica (HOBBES, 1983, p. 14).
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Diante da necessidade de solucionar os conflitos humanos da vida em
sociedade, se fez necessario estabelecer parametros e padrbes que buscassem
soluciona-los de modo efetivo e célere, que evoluisse conforme o avancar da
sociedade. Com o passar do tempo, comegaram a surgir as primeiras formas de
autocomposigcdo apos o surgimento ainda rudimentar da arbitragem, embasado na
tutela jurisdicional do Estado, convergindo mais recentemente aos demais métodos
alternativos de solucionar conflitos e acessar a justica (conciliagdo, mediagéao, o
modelo de arbitragem atual e negociagao).

Tendo a sua origem na Grécia antiga, a arbitragem € uma das formas mais
antigas de solugao para conflitos, na qual originalmente, as lides entre os cidadaos
eram resolvidas por meio de um arbitro, geralmente alguém ligado ao governo. Este
instrumento surge entdo, muito antes da existéncia do conceito de justica como
entendemos atualmente. Nessa esteira, tal instituto consiste na indicacdo de um
arbitro desvinculado das partes, o qual devera agir de forma imparcial no intento de
chegar a composi¢do, também conhecida como heterocomposi¢gdo (SCAVONE Jr,
2016, p. 16).

Ha& quem conceitue-a ainda como uma via alternativa ao poder judiciario, no
intuito da facilitacdo ao acesso a justica. E a partir da utilizagéo do tribunal arbitral que
os litigantes optam pela resolugdo dos conflitos (lide) por um terceiro (arbitro) que
possui conhecimento amplo e especializado acerca da matéria em debate, de modo
que seja possivel por fim a questdo de forma eficiente e no menor tempo possivel
(VILELA, 2004, p. 30).

4.1.2 Um Instrumento de Acesso a Justica

Inegavel que a arbitragem é um instrumento que visa a garantia do acesso a
justica, sobretudo na medida em que possibilita a solugdo para conflitos a ser
deliberado por um julgador imparcial, conforme anteriormente abordado. A arbitragem
trata-se de instituto vastamente utilizado nos mais diversos ambitos do direito
internacional, tendo por objetivo a resolugéo de conflitos de forma rapida, assertiva e
imparcial. E neste contexto que o presente trabalho visa estudar as possibilidades e

vantagens da sua aplicagéo no direito tributario brasileiro.
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A viabilidade da submissao de um determinado conflito a guarida de um tribunal
arbitral, somente sera verificada quando da verificacdo de discussdes acerca de bens
ou direitos patrimoniais, desde que estes possuam uma caracteristica, a
disponibilidade. Outro fator importante para a utilizacdo do meio arbitral, € que exista
um acordo prévio entre as partes conflitantes, feito de livre e espontanea vontade, de
que a existéncia de conflitos devera ser submetida ao arbitro para sua resolucgao,
fazendo com que a sentenga arbitral possua forga tal qual uma sentenca judicial,
sendo verificado o instituto da coisa julgada (VILELA, 2004, p. 31).

De modo que seja possivel a utilizagdo de uma via alternativa ao poder
judiciario, necessario se faz que a decisao proferida pelo arbitro seja tdo ou mais
efetiva que os demais meios de resolucéo de controvérsias. Assim, a sentenca arbitral
possui requisitos que devem ser cumpridos para que possua forga vinculante,
obrigando as partes ao seu inegavel cumprimento, ndo sendo passivel, com excegao
de pacto prévio que autorize, de rediscussao ou submisséo a jurisdicdo do Poder
Judiciario (SILVEIRA, 2006, p. 32).

4.1.3 Requisitos da Arbitragem na Resolugao de Conflitos

Como forma de resolver determinados conflitos que lhe sdo submetidos a
apreciagéo, a arbitragem também apresenta questdes a serem ponderadas, como &
o caso dos custos financeiros que este instrumento requer. Para Leonardo Fioravante
(2015, p. 10), um dos fatores de impedimento para maior adesao a arbitragem é
justamente seus altos custos, tais como os honorarios dos peritos, advogados e
sobretudo do arbitro que julgara a causa, ocasionado por vezes em entraves que
prejudicam o acesso a justica por este meio, devido a impossibilidade financeira da
maioria da populagao (FIORAVANTE, 2015, p. 11-12).

E de clareza solar que a arbitragem, como antes ja tratado, atualmente integra
o sistema juridico brasileiro e, mesmo que ainda pouco usual, deve ser enxergado
como uma possibilidade que sempre esteve presente como mecanismo de ajuda na
solugao de conflitos (STRAUBE, 2016, p. 09). Assim, a partir do momento que as
partes elegem a arbitragem como forma de solucionar a lide, possuem a faculdade de
escolher este terceiro, geralmente uma entidade privada, para decidir acerca de suas

controvérsias.
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A utilizacao da arbitragem, somente é autorizada quando inserida em um litigio
envolvendo um direito patrimonial disponivel, necessario se faz a existéncia prévia de
uma clausula arbitral (compromissoéria) ou compromisso arbitral no contrato que deu
origem a lide (VILELA, 2004, p. 38). Para ampliar e facilitar a compreens&o, necessario
se faz a distincdo entre clausula arbitral e compromisso arbitral, que sado os pré-
requisitos para a aplicabilidade deste instrumento conforme comanda a legislacéo.

A clausula arbitral ou compromisséria, trata-se de clausula contratual por meio
da qual, as partes inserem no contrato firmado que, em caso de existéncia de qualquer
controvérsia acerca deste, devera ser solucionado utilizando-se o meio da arbitragem.
Essa clausula pode se apresentar como uma simples clausula dentro do contrato ou
ainda na forma de instrumento préprio que define a dindmica do procedimento arbitral
em caso de litigio (SCAVONE Jr, 2016, p. 21).

Em se tratando de compromisso arbitral, pressupde-se a inexisténcia previa da
constituigdo de clausula arbitral no contrario originario e, portanto, nao existe nada
que estabelega expressamente a utilizagao da arbitragem para a resolugéo do conflito
que se apresenta. Neste caso, as partes, apds a controvérsia, resolvem de comum
acordo, pela sua resolucao utilizando-se da arbitragem, ou seja, trata-se se situagao
pds contrato, atestando mais uma vez a necessidade de convergéncia mutua, ao
menos quanto a sistematica resolutiva (SCAVONE Jr, 2016, p. 22).

A autonomia das vontades € primordial para a consecugao da arbitragem como
um instrumento a ser adotado pelos litigantes, havendo expressa previsao no sistema
judicial patrio acerca da prevaléncia da voluntariedade para a utilizagdo da arbitragem
como instrumento alternativo de resolver contendas. Assim sendo, é forcoso admitir
que a utilizacdo deste instrumento € alternativo e cabe as partes optar por ela, por
meio da clausula arbitral prévia, a qual prevera a adogao da arbitragem em detrimento
da possibilidade financeira de ambas as partes, ndo podendo existir hiperssuficiéncia
em uma sobre a outra (FIORAVANTE, 2015, p. 12).

4.1.4 A Arbitragem no Brasil

Observando o panorama da insergao da arbitragem no Brasil, é de se notar que
desde a Constituicdo Federal de 1824, ja se havia verificada a introdugdo da

arbitragem no sistema juridico brasileiro. A previsdo constitucional consistia na
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implementagao do tribunal arbitral composto por um julgador, cuja personalizagéo se
dava na figura do juizo arbitral, tornando sua aplicacédo no pais cada vez mais
difundida e ampliada para as mais diversas areas do direito ha quase dois séculos.

O momento de grande impacto para a arbitragem no direito brasileiro se deu
em 1991, quando fora apresentada por Petronio Muniz, a Operacao Arbiter, a qual
possuia o objetivo de promover discussdes acerca da difusdo da arbitragem no direito
brasileiro (CARMONA, 2009, p. 49). O principal intuito desta operagao foi propor a
elaboracao de lei especifica para disciplinar a utilizagado da arbitragem no contexto
nacional, originando assim o projeto de lei n® 78, que mais tarde veio a se tornar a Lei
9.307/96, a qual institui e disciplina a arbitragem no direito brasileiro (MUNIZ, 2005, p.
28).

A receptividade do sistema arbitral pelo sistema juridico patrio ja é pacifica,
havendo sido reconhecida sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, no
inicio dos anos 2000 apds a publicagao e vigéncia da lei n® 9.307/96, a qual disciplina
a arbitragem no Brasil. A validade da arbitragem no contexto de medidas alternativas
resolutivas, sempre foi algo bem firmado no contexto juridico, prezando
primordialmente pela flexibilizacao, celeridade, confidencialidade e assertividade na
resolucao técnica e definitiva da demanda em apreco.

Ha que ser relembrado que o Cdédigo de Processo Civil, promulgado em 2015,
instituiu a arbitragem, como uma das formas alternativas ao judiciario na resolugéo de
conflitos. Uma das principais premissas deste codigo € conferir ao processo
efetividade encurtando o procedimento, tornando-o mais simples, fazendo com que o
julgador possa envidar seus esforgos no cerne da controvérsia (BRASIL, 2010.p.14).

Atualmente, a legislagao responsavel por disciplinar a operagéo e utilizagdo da
arbitragem no Brasil € Lei n° 9.307/1996, a qual estabelece os regramentos e
requisitos para sua aplicagdo no contexto juridico brasileiro, sendo possivel a sua
adocdo para as mais diversas areas do direito, como trabalhista, empresarial, civil
(MUNIZ, 2005, p. 53). Com efeito, a supramencionada Lei determina ainda quais sao
as pessoas permitidas a utilizar da arbitragem, quais matérias sdo alcangaveis, bem
como o0 modus operandi do tribunal arbitral, restando a esfera fiscal como matéria nao
abarcada pela legislagdo em perfunctéria analise.

E imperioso destacar que o instituto da arbitragem em sua natureza, compde o

sistema juridico do brasil como uma forma que promova solugé&o aos conflitos, n&o
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menos ou mais importante do que a jurisdicdo estatal, mas tdo somente alternativa,
oferendo mais uma opgao a sociedade. O objetivo deste instrumento é ser mais um
garantidor do acesso a justi¢a, que pode ser uma solugao possivel e viavel para atingir
o resultado que aqui se propde, conforme leciona Nelson Nery Jr.

A natureza juridica da arbitragem é de jurisdigdo. O arbitro exerce jurisdigdo
porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existe entre
as partes. A arbitragem € instrumento de pacificagdo social. Sua deciséo é
exteriorizada por meio de sentenca, que tem qualidade de titulo executivo
judicial, ndo havendo necessidade de ser homologada pela jurisdigéo estatal.
(NERY JR, 1997, p. 1299 -1300).

ApOs estabelecidos o conceito de arbitragem, sua func&o e aplicabilidade no
sistema judicial patrio, momento € de expandir os horizontes e verificar dentro das ja
apresentadas diretrizes e limites do direito tributario e financeiro (orgamentario), a
unido entre estas duas vertentes. Ademais, a utilizagao da arbitragem na esfera fiscal
nao é algo completamente alienigena, ja sendo utilizada em diversos paises mundo
afora, com € o caso de Portugal. Por fim, a utilizagdo da arbitragem tributaria tem como
objetivo possibilitar e garantir alicerce a melhor disposi¢ao do orgamento publico em

detrimento da supremacia do interesse publico e do bem publico (crédito tributario).

4.2 ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO DIREITO PORTUGUES COMO UM MODELO
A SER SEGUIDO PARA O BRASIL

Antes de se aprofundar no estudo e funcionamento da arbitragem tributaria na
legislac&o vigente em Portugal, se faz importante tecer algumas consideragdes acerca
do que seria de fato a arbitragem na esfera tributaria, esclarecendo sua funcgéo e
beneficios tanto para o contribuinte quanto para o fisco. Conforme demonstrado no
tépico anterior, a arbitragem é instituto vastamente utilizado no contexto juridico
brasileiro nas mais diversas areas, muito embora n&o haja aplicabilidade ainda na

legislacéo tributaria vigente.

4.2.1 Arbitragem Tributaria: Conceito e Aplicagao

Ao se realizar um estudo aprofundado acerca da aplicacdo do instituto da
arbitragem a esfera tributaria, resta verificado que a sua utilizagao e aplicagao pratica
para fins de regularizagao de dividas tributarias pode se revelar de fato util para a

desobstrugdo do poder judiciario. Insta salientar que quando se trata de tributos,
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cabendo lembrar o fato de que o direito tributario possui dois pilares que necessitam
atencao: O interesse publico e a necessidade que sejam solucionados os conflitos por
juiz natural, coadunando os ensinamentos de Bernardo Silva de Lima (2009, p.163).

Para Selma Lemes (2007, p.319), o impedimento legislativo que promova
solucdo aos conflitos por meios que ndo admitam possibilidades laterais, como o caso
da arbitragem, se revela verdadeira restrigdo a autonomia do préprio Estado, que fica
impedido de encontrar solugdes alternativas para a resolucéo de situagdes internas e
normalmente morosas. Por outro lado, ao se experimentar novas possibilidades
alternativas que fornegam saida aos conflitos tributarios, como o caso da arbitragem,
esbarra-se na indisponibilidade de recursos publicos, a qual prevé que tais valores
nao pertencem a administragcao publica, mas sim ao povo e, portanto, ndo poderia ser
renunciado, conforme outrora debatido no presente trabalho.

Ha que ser levado em consideragdo ainda, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular, principio norteador para o direito administrativo, o
qual se aplica tributario, para disciplinar as relagées entre a administracdo publica e a
populagado, conforme leciona Celso Bandeira de Melo (2003, p. 50). Para Eros Grau,
ndao ha conflito entre a aplicagdo de arbitragem no direito tributario e a
indisponibilidade do bem publico,

Dispor de direitos patrimoniais & transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo os
direitos patrimoniais que podem ser alienados. A administragdo, para a
realizacéo do interesse publico, pratica atos da mais variada ordem, dispondo
de determinados direitos patrimoniais, ainda que n&do possa fazé-los em
relagdo a outros deles. (GRAU, 2005, p. 35)

O foco da utilizagdo da arbitragem na esfera fiscal é tentar atingir a eficiéncia
no recebimento do crédito tributario, razdo pela qual se mostra relevante o estudo
desta possibilidade para o destravamento da maquina do judiciario, que apresenta
morosidade e inefetividade na resolug&o dos conflitos tributarios de maneira geral. A
adocao do mecanismo em apreco permite, para casos especificos, resolver demandas
que pelas vias ordinarias, ndo seria obtidos resultados satisfatorios no tocante a tempo
X recebimento, movimentando a roda financeira e permitindo melhor gestdo do
dinheiro publico com mais disponibilidade de orgcamento.

Para Joao Dacio Rolim (2007, p. 46), a utilizagdo da arbitragem como forma de
solucdo aos conflitos tributarios ndo necessariamente implica na disponibilidade do
crédito tributario, mas sim na indicagdo de um terceiro imparcial (arbitro), que utilizara

de expertise para melhor interpretagao e aplicagdo da lei sobre as partes litigantes.
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Com efeito, ndo ha como se admitir que no caso da arbitragem tributaria exista um
acordo de vontade entre as partes do conflito que determine a majoragdo ou
minoragcdo da divida, muito menos no que diz respeito a aplicagdo da melhor
legislagdo ao caso, seja por interpretagcdo ou descabimento.

De modo que o instituto ora estudado funcione na esfera fiscal, devem ser
indicados arbitros que possuam expertise técnica sobre direito tributario, bem como
possuam habilitagédo legal para exercerem esta fungéo, provendo seguranga juridica
na melhor aplicagédo da legislagdo no caso submetido ao seu crivo. Outrossim, impoe-
se a implementacdo de medidas especificas para a lei que venha a disciplinar a
arbitragem tributaria, cabendo a manutengdo da andlise acerca de possiveis
inconstitucionalidades a competéncia privativa da jurisdicdo estatal (ROLIM, 2007, p.
47).

Nelson Nery Jr (1997, p.1300) leciona que a jurisdigdo compde a natureza
juridica da arbitragem e, consequentemente, o arbitro exercera fungéo de jurisdicao
nao estatal, vez que utiliza do seu conhecimento especificamente sobre o assunto,
para resolugao dos conflitos a partir do caso em analise. Com efeito, este individuo
imbuido dos poderes que |he foram conferidos e por meio do tribunal arbitral, resolvera
o conflito, pondo fim a lide por meio da prolagdo da sentencga arbitral. Portanto, a
arbitragem se apresenta como instrumento de pacificagao social.

A seguir, sera demonstrado como Portugal encontrou solugdo para alguns
casos de conflitos tributarios, utilizando-se da implementagado da arbitragem tributaria
no seu sistema judicial. Assim, sera demonstrado a seguir como funciona o modelo
de arbitragem tributaria em Portugal, de modo que se possa utiliza-lo, ao menos

parcialmente, na realidade brasileira.

4.2.2 Arbitragem Tributaria Portuguesa

Como um dos pioneiros na implementacéo e institucionalizagdo da arbitragem
tributaria, Portugal superou a vergastada discussdo acerca da arbitrabilidade do
crédito tributario e sua indisponibilidade na forma de bem publico. A conclusao pela
disponibilidade do crédito tributario por meio da arbitragem, deu-se no pais europeu
apés anos de debate sobre a flexibilizagcdo do principio administrativo da
indisponibilidade e sua possibilidade de ser submetido ao crivo de um tributal arbitral.
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Discussao esta que se verifica no contexto juridico do Brasil (VILLA-LOBOS, 2018, p.
32).

Portugal se destaca dentre as demais nag¢des que adotaram a arbitragem
tributaria justamente por possuir um sistema juridico muito semelhante ao Brasil, ja
havendo sido utilizado como parametro de comparacao por outras vezes, inclusive no
tocante a arbitragem na esfera tributaria. A influéncia do direito portugués no sistema
judicial patrio é latente, sobretudo quanto aos mecanismos juridicos e principios
norteadores, conforme leciona Dario Moura Vicente (2012, p. 83),

Igualmente significativo é o facto de os juristas formados nesses sistemas
partilharem, em larga medida, os mesmos quadros mentais. Em virtude da
comunhao de fontes, de conceitos e de referéncias axiologicas existentes
entre sistemas juridicos, e também gragas a cooperagdo nos dominios da
producéo legislativa, do ensino universitario do Direito e da formagao dos
magistrados [...]

O principal fundamento que justificou a implementagdo do sistema de
arbitragem tributaria em Portugal, consiste na argumentacdo de que a
indisponibilidade do crédito tributario ndo seria violada com a sua submissdo ao
tribunal arbitral em casos de controvérsias. O que nao poderia ser admitido seria a
prolacdo de uma sentenga arbitral baseada em elementos faticos apenas, como
equidade, observada a sua indispensavel derivagdo da aplicagdo legal (GODOI,
GIANNETTI, 2015, p. 40).

Compulsando a Constituigdo portuguesa, verifica-se expresso no artigo 209, a
autorizacado e regulamentacado dos tribunais arbitrais. Neste sentido, extrai-se das
licdes de Marta Portocarrero (2015, p. 285-287),

A explicita previsado constitucional dos tribunais arbitrais entre nds revela a
aceitacdo de um ‘fenébmeno de desintegragdo do caracter estadual dos
tribunais’, (...) ‘testemunha e documenta uma erosédo da ‘estadualidade’
enquanto caracteristica distintiva do poder judicial. Mais, (...) a Constituicdo
recusa a vigéncia de um principio de monopdlio estadual da fungao
jurisdicional. O préprio Tribunal Constitucional, mas do que (apenas) declarar
a arbitragem como modo legitimo de composigdo de conflitos, sublinha a
natureza jurisdicional dos tribunais arbitrais. Deste modo, apesar da
consagragao de uma reserva de jurisdicdo, a nossa Constituicdo nao prevé
uma ‘exclusividade da justica publica’. Os tribunais arbitrais, ainda que nao
possam ser qualificados como érgaos de soberania sdo constitucionalmente
previstos como verdadeiros tribunais. Nesta medida, parece que a CRP foi
um pouco mais longe do que as suas congéneres europeias, as quais, em
regra geral, preveem a arbitragem como meio alternativo de solugdo dos
conflitos, mas sem resolver a questdo da sua natureza juridica.

A questédo da indisponibilidade do bem publico ndo foi somente questionada na
esfera Constitucional, mas também no ambito infraconstitucional, uma vez que a

intepretacdo cogente acerca da previsdo contida no artigo 30 da Lei Geral Tributaria
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portuguesa, a qual analisada de modo restritivo, iria de encontro a toda premissa da
arbitragem na esfera fiscal. A superagao sobre este questionamento provocou uma
mudanga significativa na forma de se interpretar as leis tributarias, possibilitando a
implementagao da arbitragem no contexto tributario portugués.

Objetivando resolver e pacificar o debate, necessario se fez conferir
interpretacdo ampliada do supramencionado artigo, estabelecendo parametros que
permitissem a admissao do tribunal arbitral na resolucéo de conflitos tributarios. A sua
justificativa, portanto, estaria na impossibilidade de se utilizar da arbitragem para
resolver certames sobre créditos definitivamente consolidados, esgotadas todas as
formas de se impugna-lo, uma vez que antes deste ponto ndo haveria crédito definitivo
e, consequentemente, ndo se estaria prejudicando o erario por ndo haver renuncia ou
retirada de um bem publico indisponivel (SOUZA, 2017, p. 75).

A utilizagdo de um tribunal arbitral para que se julgue o direito adquirido e
consolidado, conforme estabelecido na legislagao, nao vai de encontro com o principio
da indisponibilidade, haja vista n&o ser o objeto do julgamento, assim como ndo o sera
feito em uma esfera de jurisdicdo estatal. Com efeito, houve a promulgagdo da
autorizacgao legislativa para a inclusédo do artigo 124 na Lei 3-B/2010. Este artigo previa
as condigbes para a inclusdo na arbitragem tributaria no sistema judicial de Portugal,
como forma alternativa de resolver lides entre contribuinte e fisco, sendo por fim, em
2011, editada lei especifica (DL 10/2011) sobre a institucionalizagdo do regime de
arbitragem tributaria.

E de se verificar que o direito portugués possui no seu sistema judicial, uma
estrutura do poder judiciario um pouco diferente da que se encontra no Brasil
atualmente. Um exemplo claro desta diferenca que interessa diretamente ao presente
trabalho, é o fato de que existe tribunal especializado na analise das questdes
referentes a administragéo publica. Existem tribunais administrativos ao longo do pais,
compostos por membros do poder judiciario tais como os fiscais juizes, que exercem
jurisdicdo visando dirimir os conflitos entre a administragdo publica e a populagao
(GIANNETTI. 2017, p. 39).

José Pocgas Falcao (2011, p. 193) defende a inexisténcia de restrigbes acerca
do objeto que pode ser submetido ao tribunal arbitral, expandindo a resolugdo dos
conflitos tributarios para além dos tribunais ordinarios. O autor pondera que, mesmo

havendo previsdo das fungdes do tribunal administrativo, no artigo 212 n°3 da
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Constituicao portuguesa, o qual confere a estes competéncia para o julgamento de
matérias tributarias e administrativas, ndo se pode interpretar a lei no intuito de
restringir sua aplicagdo a estes tribunais, podendo se utilizar da arbitragem em
determinados casos para a resolugao de conflitos tributarios.

A estrutura de organizagao jurisdicional portuguesa supra descrita, surgiu da
necessidade verificada pelo Estado em encontrar saida para o assoberbamento do
poder judiciario. Restou observado que haviam sérios problemas, tais como: longos
processos judiciais e interminaveis burocracias para a resolu¢do dos conflitos, tal
como se verifica no Brasil de modo semelhante.

ApoOs encontrada a possibilidade de solucdo para os principais problemas
apresentados, fora introduzido no direito portugués a possibilidade de arbitragem
tributaria, possibilitando a resolugdo de conflitos referentes ao inadimplemento
tributario por meio da figura de um arbitro. Insta salientar que, na legislagcéao arbitral
tributaria portuguesa, existem dois requisitos fundamentais para sua existéncia, quais
sejam, a necessidade de possuir o arbitro pelo menos 10 anos de experiéncia e
conhecimento comprovado na area e que; a sentencga arbitral seja proferida no prazo
maximo de seis meses do inicio do procedimento arbitral, sob pena de perda dos seus
efeitos (VILLA-LOBOS, 2017, p. 20).

Para a submissao da controvérsia tributaria ao tribunal arbitral portugués, o
contribuinte possui a faculdade de indicar um arbitro para compor o tribunal, que
consistira em trés arbitros, sendo o segundo indicado pela administragédo publica e o
terceiro, que sera o presidente do tribunal, indicado pelos dois anteriores em comum
escolha. Noutro giro, existe também a possibilidade de uma das partes nao indicar um
arbitro, restando somente o indicado pela parte contraria, que conduzira o julgamento
de modo individual, possuindo o unico pré-requisito de que a divida em questdo nao
seja superior a 60 mil euros (VILLA-LOBOS, 2017. p.17-19).

Como forma de incentivar a resolugcado dos conflitos tributarios por meio da
arbitragem, a legislagao portuguesa ainda possibilita aos contribuintes que possuam
litigios judiciais que estejam pendentes de julgamento, desde que possua no minimo
dois anos da sua distribuigdo processual, a migracdo para que o tribunal arbitral
decida. Esta medida visa a diminuicdo dos processos judiciais tributarios e o
desopilamento do judiciario, sendo oferecido em contrapartida aos que aderirem esta
migragéao, a dispensa do pagamento das custas processuais do Poder judiciario.
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O modelo de arbitragem tributaria portuguesa vem apresentando bons
resultados, sobretudo no que toca o funcionamento de modo efetivo na resolugao de
conflitos tributarios, possuindo em seu escopo principal a celeridade e o
desopilamento do poder judiciario. A consequéncia principal desta migragao € a maior
efetividade no recebimento de créditos em favor da administragao publica.

O cerne do instrumento resolutivo de conflitos ora estudado no direito
portugués, assim como se propde sua insercdo no direito brasileiro, € a
disponibilizagdo de mais uma alternativa ao Poder Judiciario, trabalhando de modo
eficiente e complementar para resolver as contendas tributarias. Em nenhum
momento se pretende renunciar ou tornar plenamente disponivel o crédito tributario,
mas sim proporcionar efetividade no seu recebimento, melhorando a relagao entre
contribuinte e fisco (VILLA-LOBOS, 2018, p. 35).

A experiéncia de Portugal com a arbitragem tributaria se revelou uma forma de
solugao de conflitos de extrema importancia no desafogamento do judiciario, bem
como reducao da quantidade de processos, podendo servir de modelo para o Brasil
no sentido de efetivar este mecanismo, conforme entende Renato Mauricio Porto Reis
(2018, p. 146). Desta feita, cabe submeter a analise como funcionaria a adogéo deste
sistema no sistema judicial brasileiro, suas implicagdes e beneficios, objetivando um
modelo alternativo que vise a promoc¢ao da solugao aos conflitos as contendas

tributarias.

4.2.3 A Discussao Sobre a Inclusao da Arbitragem Tributaria no Brasil

A investigacdo acerca de um meio alternativo que vise solugao aos conflitos
tributarios, que se revele util e efetivo, demonstra-se altamente necessario no atual
contexto socioecondmico brasileiro. Com as recentes adversidades enfrentadas,
como a COVID-19, além do aumento dos niveis de pobreza e instabilidade econémica
enfrentada, o Estado sofreu um déficit na arrecadacdo expressivo devido a
inadimpléncia tributaria, reduzindo o orgcamento principalmente com as necessarias
politicas publicas emergenciais.

A reforma do sistema tributario para a inclusdao destas medidas variantes,
proporcionara redugao de custos, efetividade e encurtamento do tempo processual de
arrecadacdo dos tributos, principais motivadores deste estudo. E notdrio que no
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momento atual, muito se discuta acerca de reformas tributarias, mas se faz necessario
relembrar que este novo modelo n&o pode visar somente a materialidade dos tributos,
mas também a inclusdo de novas formas de resolugdo das contendas que se
apresentem, satisfazendo o objetivo principal, a arrecadagdo (BOSSA,
VASCONCELLOS in PISCITELLI, MASCITO, 2018, p. 52).

Diante dos altos indices de inadimpléncia tributaria, sobretudo por conta da
carga tributaria atualmente vigente, o Estado ndo vé alternativa sendo langar méao dos
métodos de cobranca e execugao disponiveis, como forma de tentar receber os
valores que lhe sdo de direito, por se tratar de um direito irrenunciavel e necessario
para a manutengao da administragao publica (VEIGA NETTO, 2021, p. 57). Esta
realidade faz com que, por exemplo, a Fazenda Nacional se enquadre entre os 100
maiores proponentes de processos do pais, chegando a ser titular de 77% dos
processos movidos por estes, 0 que representa quase 16% de todos os processos
desta jurisdi¢ao federal (BRASIL, 2011).

Um dos principais motivadores para o inicio desta mudanca € o sentimento
social de ineficacia governamental e a morosidade na disponibilizagcdo de medidas
minimamente efetivas que solucionem os problemas mais basicos demandados pela
populagdo, o que promove incertezas e sensacao de falta de compromisso com a
justica nas decis6es emanadas pelo poder publico, conforme leciona Boaventura de
Souza Santos (2014, p. 26).

Esta premissa se revela verdadeira quando se verifica o estudo realizado pelo
Conselho Nacional de Justica, ao apontar que, de todos os processos judiciais
atualmente em tramite no Brasil, 39% sdo execugbes fiscais, representando 79%
dentre os processos executorios dos mais diversos, concluindo 92% de indice de
obstrugdo processual no Brasil. De um modo mais direcionado, resta inequivoca a
inefetividade do poder judiciario na resolutividade dos conflitos tributarios que Ihes sao
submetidos, restando clara a motivagao para encontrar uma via de solugao que fuja
da sua batuta.

A procura por uma alternativa ao Poder Judiciario, quando se trata de resolugao
das demandas tributéria, se revela cada vez mais inegavel. Compulsando informagdes
disponibilizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA, 2020), restou
verificado que para cada execucgao fiscal proposta na esfera da Justica Federal, o
Estado tem que dispender mais de R$ 5.500,00 (cinco mil e quinhentos reais) dos
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cofres publicos para custear o processo. Além dos valores apontados, outro fator que
pesa € o tempo médio de duragcdo do processo, de aproximadamente 10 anos,
apresentando menos de 26% de éxito no resgate dos créditos devidos.

Para Priscila Farinelli de Mendonga (2018, p. 172), o volume processual de
execucoes fiscais somente corrobora com a necessidade de encontrar alternativa na

arbitragem tributaria, mas com a estrita observancia de parametros legais e rigidos.

O atual contingente de demandas judiciais tributarias aguardando
julgamento, aliado as importantes contribuicdes que a arbitragem tributaria
podera trazer a adequada solugdo de conflitos fiscais, clama por um novo
modelo, mormente se considerado que questdes faticas seriam julgadas com
maior celeridade, tecnicidade e imparcialidade caso adotado o modelo de
arbitragem tributaria.

Esse modelo, no entanto, deve restringir-se ao debate sobre questées faticas,
na medida em que o exame de legalidade e constitucionalidade de normas
fica restrito aos tribunais judiciais superiores. Ademais, a ampliagdo de
viabilidade de exame de constitucionalidade de normas tributarias esbarraria
na necessaria tributagao isonémica, o que é veementemente rechagado pelo
sistema constitucional.

E importante salientar que o sistema juridico brasileiro é altamente
conservador, apresentando desconfianga no que diz respeito a novas formas
alternativas ao judiciario, como é o caso da arbitragem, vista no direito tributario como
uma impossibilidade juridica diante de todas as premissas debatidas no presente
trabalho. Atualmente as barreiras do preconceito contra a arbitragem vém sendo
exponencialmente diminuidas diante da difusdo dos meios alternativos de solugéo dos
conflitos, o que ainda n&o foi atingido pelo direito tributario, que demonstra bastante
resisténcia em aderir esta tematica, mesmo se tratando de impedimento ao acesso a
justica (FRANCISCO, 2012, p. 11).

Dentro do sistema tributario nacional existem duas questdes que merecem
destaque quando o assunto € arbitragem, o interesse publico e a norma pseudo-
dogmatica. Com relagao ao primeiro item, o presente trabalho ja cuidou de esclarecer
que o crédito tributario como um bem publico, pode ter a sua indisponibilidade
flexibilizada quando se trata de cumprimento ao interesse publico; Quanto ao segundo
item, a norma pseudo-dogmatica estabelece a impossibilidade de utilizagdo de um
julgador sem compromisso com o poder publico para decidir sobre situagdes que
envolvam receita fiscal, por se estar discutindo um bem publico e portanto um
interesse publico em baila (LIMA, 2009, p. 80).

Conforme a legislag&o prevé, a forma de arrecadagéao do Estado para custeio

das suas atividades e administracao publica, & por meio da tributacdo. Com o fito de
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proteger e oferecer diretrizes para a efetivagéo da receita fiscal, o legislador incluiu na
Constituicdo Federal ao menos 26 dispositivos que tentam satisfazer este intento.
Noutro giro, deve-se superar a discussao acerca da indisponibilidade do crédito
tributario, ndo somente pelas razdes ja exaustivamente expostas no presente
trabalho, mas também pelo fato de a arbitragem tributaria ter demonstrado ser exitosa
na diminuicdo dos litigios tributarios em todos os paises nos quais se implantou
(VEIGA NETTO, 2021, p. 58).

Muito embora se verifiue na doutrina defensores fervorosos da
institucionalizagédo da arbitragem na esfera fiscal no brasil, ainda devem ser
trabalhadas algumas questdes que justificam a importancia de modificagdo na
legislac&o tal qual vige atualmente. Nesse diapasao, o texto, tanto da Constituigdo
quanto das leis infraconstitucionais demonstram barreiras quanto a legalidade e a
forma do sistema tributario brasileiro, o que gera inseguranga e questionamentos para
a realizagao desta institucionalizagao (MASCITTO, 2018, p.85).

A estrita legalidade é fonte primordial de todo novo instituto a ser implantado
no Brasil, ceifando ao maximo qualquer possibilidade de conferir discricionariedade
ao executor da norma, como forma de garantia da seguranca juridica. Deste modo, se
faz necessaria observancia de objetos intrinsecos, conforme leciona Heleno Torres
(2017, p. 323), ao estabelecer a necessidade de previséo legal para a definicdo da
arbitragem tributaria como uma forma extintiva do crédito tributario, bem como
regulagédo de seu funcionamento dentro dos respectivos 6rgaos politicos.

Para que possa ser submetido a um tribunal arbitral, o objeto da discusséao
precisa ter a sua delimitagcao especificada na lei, de modo que nao se chegue a um
objetivo diverso do que se pretende com a implementagédo da arbitragem tributaria.
Outrossim, deve se tomar bastante cuidado nesta delimitacdo, sempre observando a
isonomia e a legalidade, para que nao seja utilizada pelo contribuinte como forma de
burla ao sistema tributario e fira principios econémicos constitucionais como a livre
concorréncia, causando desequilibrio no seu setor empresarial e tributario
(GIANNETTI, 2018, p.103).

A arbitragem tributaria vem ganhando, aos poucos, espago no contexto
brasileiro, como uma alternativa as mazelas atualmente verificadas no sistema
judiciario, inefetivo, sobrepesado e entravado. O ponto de igni¢gao para reacender as
discussdes da arbitragem na esfera tributaria foi a promulgacéo da lei 13.129/2015,
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alterando a Lei n°® 9.307/1996 mais conhecida como a lei da arbitragem, o qual pds
fim ao debate acerca da possibilidade de o Estado figurar em um dos polos do tribunal
arbitral, incluindo os paragrafos 1° e 2° no artigo 1, bem como o paragrafo 3° incluido
no artigo 2°. Estas alteragbes promoveram a possibilitagdo do Estado na forma dos
orgaos politicos participarem da arbitragem, desde que seja obedecido o principio
administrativo da publicidade.

Para Selma Lemes (2007, p. 319), a inclusdo promovida pela Lei 13.129/15
somente sedimentou o entendimento de que, o impedimento da participagdo da
administragcdo publica na resolugdo de suas contendas por meio da arbitragem
esbarraria no cerceamento do principio da autonomia contratual do Estado, como
individuo plenamente capaz de absorver deveres obrigacionais e acumular direitos em
todas as camadas. E ainda intrinseco ao estudo aventado, aplicar a premissa da
possibilidade de se instituir pela legislacdo, a arbitragem no ambito tributario,
convergindo para a constitucionalidade deste mecanismo arbitral.

Assim leciona de Francisco José Cahali (2013, p. 91) sobre os meios
alternativos disponibilizados pela lei,

A lei ndo impbe a utilizagdo da arbitragem, mantendo integro aos
interessados o0 acesso a jurisdicdo estatal, porém, como expressao da
vontade e liberdade de contratar, nas questdes relativas a direitos
patrimoniais disponiveis, permite que seja eleito o palco arbitral para a
solugao de conflito.

A premissa acima estabelecida pode, portanto, servir como exemplo para o
sistema judicial do Brasil na medida em que, se verifica sob o &mbito da jurisdicéo
estatal, grande dificuldade na recuperagdo de valores tributarios inadimplidos, os
quais a administragdo publica encontra empecilhos para efetivar o seu ingresso aos
cofres publicos, além dos altos custos de manutencédo destes processos. Portanto,
imprescindivel que ser feita ponderagao especifica no que diz respeito aos custos de
manutencio processual em comparacao aos custos arbitrais, concluindo-se pelo que
€ mais interessante ao caso em conflito que se submetera a apreciagao, se judiciario
ou arbitragem.

Por fim, a possibilidade de insergao da arbitragem no direito Tributario brasileiro
é plenamente possivel e viavel, ndo havendo ébice para sua incluséo legislativa. Com
efeito, ndo ha como olvidar-se a administragao publica de lancar mao dos mecanismos

disponiveis para beneficiar-se pelo bem comum, justamente por ndo se tratar de
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relagao de disponibilidade ou indisponibilidade do bem publico, mas sim atendimento

ao interesse publico majoritario (GRAU, Eros, 2005, p. 74).

4.2.4 O Projeto de Lei 4.257/19 e Suas Propostas

A importancia de se atrair formas alternativas ao judiciario, para resolugao dos
conflitos se revela ainda mais latente quando se observa o assoberbamento das varas
e tribunais do Brasil. Caso todos os conflitos existentes fossem somente possiveis de
se resolverem pela forma judicial, haveria verdadeiro colapso do Poder Judiciario,
havendo duragdes incalculaveis para os processos, bem como a inefetividade nas
decisdes proferidas, o que justifica a perquisigdo por novos meios de solucionar este
problema, conforme se depreende das ligbes de Geraldo Ataliba (1988, p. 123).

Tendo em vista a possibilidade de se encontrar mais uma via alternativa de
acesso a justica, evitando um colapso judicial, que se apresentou o Projeto de Lei n°
4.257/19, de autoria do Senador Augusto Anastacia. O que se propde € uma alteragéo
na Lei n° 6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais), para que se insira duas novas formas
de discussao dos conflitos tributarios, a execugéao fiscal administrativa e a arbitragem
tributaria. O objeto passivel de submissao para estas novas modalidades tratar-se-
iam de débitos devidamente constituidos e inscritos em divida ativa ou que estivessem
em discussdo processual (execucado fiscal, acdo anulatéria ou consignagdo em
pagamento) (REBOUCAS, 2020, p. 49).

A premissa principal que justifica o projeto € a dificuldade que o Estado tem
sofrido no que toca o recebimento dos créditos que |lhe sdo devidos, além do
desequilibrio financeiro ocasionado pelo déficit orcamentario. O desequilibrio causado
nos cofres publicos nos mais diversos niveis das esferas de competéncia urgem pelo
éxito no encontro de uma solucdo que se revele viavel e que possa amenizar tais
prejuizos, podendo ser colocado a disposigdo como uma forma de reequilibrar as
financas publicas, de modo que possam ser utilizadas ndo s6 para o custeio da
maquina publica, mas também em favor da populacédo na forma de politicas publicas
(VEIGA NETTO, 2021, p. 67).

Quanto a questédo verificada no projeto estudado visando a instituicado de
execugao fiscal administrativa, muito embora ndo seja objeto do presente trabalho, se

faz necessario tecer breve comentario. A institucionalizagdo de outro meio executorio

124



fiscal, desta vez administrativo, vem gerando discussdes acerca da inseguranga que
esta medida pode trazer, sobretudo diante da problematica na sua tramitagao conjunta
com a arbitragem tributaria, conforme ja definido no Projeto de Lei Complementar n°
469, havendo mormente o interesse pela instituicdo da arbitragem tributaria no
sistema judicial patrio.

O Projeto de Lei 4.257/19 prevé ainda a utilizacdo de Camaras Arbitrais ja
constituidas, tal como ja ocorre em procedimentos arbitrais de outras matérias que
envolvem a administragdo publica. Esta previsao objetiva a garantia de utilizagao de
um orgao idéneo, com expertise e especializagdo nas matérias tributarias que Ihes
fossem submetidas. Noutro giro, ndo ha previsao quanto a limitagao de teto financeiro
ou matérias especificas para algada, havendo que ser ponderado pelas partes a opg¢ao
pela utilizacdo desta via, inclusive no que toca as custas processuais, que conforme
o projeto, devem ser adiantadas pela parte executada, sendo vedado que tais valores
ultrapassem os valores fixados de honorarios advocaticios (metade do valor de um
processo judicial, com base no artigo 85 do CPC).

Para a utilizagao da arbitragem na resolu¢ao de conflitos tributarios, haveria a
necessidade de depdsito, seguro ou fianga, quanto ao valor em contenta, conforme
se verifica no projeto. Na hipdétese de vencimento por parte do Fisco, os valores
depositados seriam convertidos em renda a seu favor e, caso o contribuinte vencesse,
haveria que Ihe ser devolvidos integral ou parcialmente os valores, bem como seriam
pagos os honorarios advocaticios e custas processuais pela parte contraria
(REBOUCAS, 2020, p. 50).

Outro ponto de destaque € que a sentenca arbitral deveria observar os
entendimentos dispostos nas sumulas vinculantes, decisdo em controle concentrado
de constitucionalidade proferido pelo STF ou acorddo advindo de julgamento de IRDR,
podendo em caso de divergéncia, ser promovida agao judicial, pela parte sucumbente,
objetivando sua anulagao. Ademais, o legislador impde mais um requisito para a
submissdo a arbitragem, qual seja, a necessidade de a divida objeto do conflito ja
tenha sido ajuizada na esfera judicial, devendo a decisao arbitral substituir a judicial,
antes desta ter sido proferida, finalizando o processo judicial (REBOUCAS, 2020, p.
50).

A recepcgéo do vergastado Projeto de Lei tem provocado opinides controversas,
sobretudo no tocante a comparagdes entre este e a ja promulgada Lei de Arbitragem,
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gue muito embora discipline os mecanismos da arbitragem como lei geral, ndo oferece
suprimento a arbitragem tributaria, sendo justificada essa controvérsia pelas eventuais
confusbes que podem surgir acerca de qual das leis seria aplicavel. O advento da
arbitragem tributaria conforme o PL estudado sugere, oferece subsidios para a
aplicagao especificamente sobre as questbes fiscais, ndo verificadas na Lei de
Arbitragem, a exemplo da confidencialidade, impossivel na esfera publica quando se
trata especificamente de crédito tributario, estando previsto no PL (art. 16-C) a
necessidade de publicizagdo dos atos do processo arbitral tributario.

Em dultima analise, verifica-se no escopo do Projeto de Lei n° 4.257/19 o
impedimento de no minimo um ano para que 0 mesmo arbitro julgue mais de um
processo que possua mesma parte ou que componha grupo econémico como sOcio.
Este periodo ainda € considerado pouco, sendo o dobro do tempo em Portugal, mas
havendo estudos que apontam a necessidade de ampliacdo para ao menos cinco
anos, evitando qualquer tipo de suspeicdo ou relagao entre o arbitro e a parte que
possa interferir no seu julgamento, conforme leciona Jorge Lopes de Souza (2012, p.
128).

Ainda sem previsdo de aprovagao, o PL demonstrado j& demonstra ser o
primeiro passo de viabilizagao da institucionalizagao da arbitragem tributaria nas mais
diversas esferas de competéncia do Brasil. Outrossim, conforme demonstrado ao
longo do trabalho, outros paises tem apresentado excelentes resultados na utilizagao
deste instituto para a promocdo de melhoria na arrecadagao tributaria e
redirecionamento dos recursos publicos que sejam suficientes tanto para o custeio da
maquina publica, quanto para execugao de politicas publicas que visem a melhoria da

qualidade de vida e ascenséao social dos cidadaos.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o contexto juridico que se verifica atualmente no Brasil, levando-
se em conta o Judiciario inefetivo e sobrecarregado, se faz necessario voltar os olhos
para novas formas de resolucdo dos conflitos tributarios. Se apresenta imperiosa a
implementagdo de novas legislagbes e mudangas de entendimentos, bem como
interpretacdes legislativas, ja inaplicaveis ao momento atualmente vivido, tendo em
vista a globalizagéo e as necessidades que a sociedade impde do Estado. Além disso,
outro fator que deve ser levado em consideracdo € o contexto pandémico causado
pelo surgimento da COVID-19 e suas variantes, que impactou diretamente na saude
financeira de todos.

Historicamente, a tributagdo tem sido objeto de controvérsias e conflitos entre
a sociedade e o Estado, apresentando imposicédo aos cidadaos de dispor de parte do
seu patriménio e renda para que o Estado possa se manter e prover melhorias no
ambito do seu governo e da nagédo que lhe compete. Mesmo ndo sendo objeto de
enriquecimento, a tributagdo possui fundamento na manutengdo e custeio da
administragao publica, muitas vezes nido sendo verificada pelo Contribuinte, razao
pela qual Ihe é provocado o sentimento de inefetividade e desamparo por parte do
Estado.

O Brasil, da forma que se constituiu, inicialmente como colénia de extragéo e
depois como Monarquia imperialista, utilizou muito da cultura europeia na sua
formacgao, espelhando legislagdes tanto de Portugal quanto dos demais paises da
Europa para formar o seu ordenamento jurisdicional. Inicialmente o sistema de tributos
do brasileiro servia como forma n&o s6 de custeio da maquina publica, mas também
um meio de enriquecimento da monarquia, funcao que foi extirpada com o advento da
Republica.

A restauragio social brasileira se mostra extremamente relevante e urgente,
principalmente quando a questéo racial entra em voga. O Brasil é responsavel por
todo o contexto escravocrata que deu origem a incomensuravel segregacao social,
resultando em uma populagao pobre, composta em sua grande maioria por negros, o
que demanda uma obrigagao do Estado em promover medidas que possibilitem uma

melhoria social destes cidadaos, por meio de elaboragdo de politicas sociais e de
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amparo, que por seu turno, demandam lastro financeiro do governo para o custeio de
reparo destas mazelas.

Atualmente o tributo, tal qual se verifica na legislagdo em vigor, n&o pode e nem
deve servir como forma de enriquecimento do Estado, tendo em vista a figura estatal
nao possuir identidade ou finalidade lucrativa. Com efeito, a unica finalidade da
arrecadacgao efetivada pelo cumprimento da atividade vinculada governamental, é o
custeio e manutengdo das atividades essenciais para o pleno funcionamento da
administracdo, composta pelos 6rgéos e agentes, bem como o reinvestimento na
populagao para fins de desenvolvimento socioecondmico dos individuos.

Na ética do contribuinte, o tributo € visto como um custo sem retorno, tendo em
vista a necessidade por muitas vezes de custear de forma particular, os servigos que
Ihe deveriam ser fornecidos de modo eficiente pelo governo, tais como: educacgao,
saude e seguranca. Noutro giro, o Estado por sua vez depende da arrecadagao para
custear ndo s6 a sua estrutura e atividades, mas também para ter disponibilidade
financeira que lhe permita o investimento na populacéo, na forma de politicas publicas
e subsidios socioeconémicos.

Para que seja composto o orgamento, se faz necessario o balizamento entre
receita e despesa, realizando o encontro destes valores de modo que seja possivel a
adimpléncia de todas as obrigagdes estatais, sem que falte disponibilidade financeira
para honrar os compromissos. Nao € preciso que sobre verba, este ndo é o objetivo
da arrecadacgao, o que se pretende é que esta seja suficiente para além de custear as
despesas ordinarias para a manutencao plena da atividade do Estado, possa custear
também as politicas publicas sem que seja necessario contingenciar despesas.

O objetivo do Estado para com a sociedade deve ser o balizamento fiscal e a
justica fiscal, tal qual esta previsto na Constituigdo Federal. Outrossim, a justica fiscal
impde a observancia da isonomia e capacidade contributiva a ser praticada pelos
orgaos politicos ao instituir e cobrar tributos. O que se pretende com a justica fiscal é
a possibilidade de se promover uma arrecadagéo que seja condizente com o nivel
financeiro de cada um, com o fito de promover uma sociedade mais justa e igualitaria.

Em se tratando de justiga fiscal, € premente relembrar que seu alcance pleno
deve ser condigao irrefutavel ao Estado, que funcionara como garantidor desta e
provera todos os atos necessarios, envidando esforgos para que a tributagcéo no Brasil

seja cada vez mais justa e isondmica para os contribuintes. O momento econémico
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tanto brasileiro como mundial, apresenta desafios que prescindem de muito trabalho
e estratégia para serem superados, ndao sendo suficiente atos superficiais e
ineficientes na resolugao dos problemas sociais.

Ha que ser repensada toda a sistematica tributaria, sopesando os beneficios e
problemas que a tributagcdo atual apresenta, de modo que se possa promover
alteracdes legislativas de grande impacto na melhoria do pais, ndo meras emendas
ou micro reformas, que de nada adiantam ao cidaddo, ao contrario, acaba
prejudicando e aumentando a carga fiscal em um sistema completamente desleal para
o contribuinte, no qual ndo tem como o contribuinte competir com o fisco,
principalmente devido ao abismo existente entre estes.

Por 6bvio, ndo ha como se estabelecer uma equidade na relagao contribuinte
e fisco, sobretudo diante da hiperssuficiéncia do Estado, cabendo a este proporcionar
sempre que possivel melhoria para os cidadaos. O melhor exemplo disso € a utilizacao
de mecanismos tributarios pautados na extrafiscalidade e isonomia, conhecidos como
beneficios fiscais, como forma de politicas publicas que objetivem a promocéo da
dignidade da pessoa humana e diminuigdo do abismo social verificado, tanto nos
rincdes brasileiros, quanto nas grandes cidades.

Buscando embasamento que justifique determinadas atividades do fisco nos
mais diversos setores econdmicos, o principio da subsidiariedade revela-se
polivalente quanto as questdes tributarias. A sua principal premissa é conferir ao
Estado menor participagdo quando nao for solicitado e maior intervengédo quando
demandado pela sociedade para a promog¢ao dos subsidios necessarios a garantia
das necessidades mais basicas, promovendo equidade entre os cidadaos e
melhorando suas vidas.

A utilizagao do Principio da Subsidiariedade possibilita ainda a transferéncia de
responsabilidade do Estado para o particular, oferecendo beneficios fiscais em
contrapartida, desopilando a carga de fungdes do Estado e promovendo resultados
positivos para os contribuintes pessoas fisicas e juridicas. Esta possibilidade serve
como embasamento ainda para a flexibilizacdo da indisponibilidade do crédito
tributario, possibilitando renuncia fiscal a ser compensada por outras vias de interesse
da Administragao Publica.

Cabe destacar que o principio da subsidiariedade serve de embasamento para
0 objeto do presente estudo, qual seja, a arbitragem tributaria a ser inserida no Brasil,
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na medida em que propde a desvinculagao estatal, oferecendo meio alternativo de
solugao de conflito fora do ambito da jurisdicdo estatal, por um tribunal arbitral, que
possui natureza privada. Com efeito, utilizando-se de um meio alternativo a
competéncia do Estado, promove-se a celeridade e assertividade, utilizando a
intervencgao estatal somente quando for necessario e requisitado, bem como de modo
participe para a promog¢ao da solugao do conflito tributario

Admitir um Estado subsidiario no contexto brasileiro € compreender que a
sociedade pode se desenvolver sozinha até certo ponto, devendo o 6érgéo
governamental intervir nas situacdes que demandem sua atencdo. E relevante a
compreensdo de que um pais com o tamanho do Brasil € composto de
multidiversidades, ndo servido a mesma medida de obrigagdes e deveres quanto a
tributacdo para todos indiscriminadamente. A subsidiariedade propde a adogao de
medidas especificas para cada grupo social especifico, 0 que em nada se distancia
da previsao legal.

O CTN estabelece a possibilidade de se instituir tributagdo de modo desigual
de acordo com as capacidades e situagcbes de cada contribuinte, devendo ser
desonerados os menos abastados em detrimento dos que possuem melhores
condigdes financeiras, tendo este segundo grupo que contribuir com uma maior fatia
da sua renda e patriménio. O intuito de se estabelecer uma tributagao neste sentido é
justamente possibilitar que os cidaddos mais prejudicados financeiramente possam
empregar melhor o que possuem e oportuniza-los a ascender socialmente.

E de se notar que a condicdo de menor tributacéo para a populacdo mais pobre
€ medida paliativa, temporaria, sendo certo que na medida em que forem melhorando
financeiramente, estes contribuintes sofrerdo aumento na sua carga fiscal, o que
representaria o retorno financeiro do investimento que o Estado fez na sociedade.
Neste mesmo sentido deve ser o objetivo da implementagdo da arbitragem na
sistematica fiscal, investindo o Estado na sua implementagcdo e organizagao
institucional para que seja possivel utilizar deste meio para recuperar os valores que
nao estdo sendo alcangados pelos meios atualmente disponiveis.

O mecanismo arbitral em estudo se apresenta, diante do momento vivido, como
um instrumento alternativo aos tradicionais métodos de solucdo aos conflitos
tributarios, seja motivado por insatisfagdo do contribuinte ou executado pelo fisco
diante da inadimpléncia fiscal. Conforme fora demonstrado, a arbitragem tributaria
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possui plena viabilidade para ser inserida no sistema tributario do Brasil, sendo um
mecanismo ja sedimentado no sistema judicial do pais, na resolugéo de contendas
nas mais diversas areas do direito.

A questdo que causa ainda desconforto doutrinario entre alguns autores e que
impede a plena aceitacdo da arbitragem na esfera fiscal, € a indisponibilidade do
crédito tributario e sua flexibilizagcao para admitir tal instituto. O crédito tributario, como
bem publico, deve ser passivel de ser disponibilizado sempre que o objetivo maior,
isto &, o interesse publico, for o objetivo final da decisdo tomada. E notdrio que a
efetividade na arrecadagao tributaria esta seriamente comprometida, justificando a
procura por medidas alternativas que possam oferecer redugcdo desta ineficacia,
objetivando a melhoria do déficit orgamentario.

A indisponibilidade, na modalidade de renuncia fiscal, apresenta sérios
problemas quando efetuada de modo indiscriminado e irresponsavel, havendo que ser
penalizado o agente causador pelos prejuizos causados ao erario. No entanto, quando
planejada de modo correto, objetivando um interesse publico de maior
magnanimidade e com o estudo dos possiveis impactos e compensagdes em favor do
Estado, ndo ha qualquer impedimento, existindo além de respaldo legal, diversos
julgamentos e entendimentos doutrinarios neste sentido.

O judiciario brasileiro ndo é suficiente para suprir todas as demandas que |he
sdo submetidas, ndo conseguindo julgar e executar em tempo habil, forgando tanto o
contribuinte quanto o fisco a encontrar meios alternativos que ponham fim ao litigio. A
arbitragem tributaria pode ser uma saida para estes problemas, diante da
possibilidade de se designar um julgador imparcial e especializado para definir o
conflito.

A arbitragem ja se encontra instituida pelo sistema judicial brasileiro desde
1996, com a edicdo da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96), tendo sua
constitucionalidade reconhecida em 2001 pelo STF, apds diversas medidas
questionando-a. O objetivo da arbitragem é a resolugdo dos conflitos nas mais
diversas areas, sendo necessario uma clausula previa ou definida apos o litigio,
sempre de comum acordo entre as partes, possibilitando maior autonomia na
resolucao da lide.

Com as alteragbes promovidas em 2015 pela Lei 13.129, restou finalizada as
questdes de constitucionalidade da norma, bem como possibilitou a inclusdo da
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Administragdo Publica e dos 6rgaos publicos para compor as partes da arbitragem.
Estas alteracdes fizeram reacender o debate acerca da inclusao da matéria tributaria
nas possiveis de serem submetidas ao tribunal arbitral, servindo como espelho a
legislagcdo de Portugal, a qual ja autoriza este tipo de arbitragem. Insta denotar que o
direito portugués também prevé em matéria constitucional a indisponibilidade do
crédito tributario, havendo que ser flexibilizada e conferida nova interpretacdo para
admitir o instituto estudado.

Observando a situacao fiscal do pais se deteriorar exponencialmente a cada
ano que passava, Portugal buscou instituir novas formas de atingir o objetivo principal
da tributagcdo, a arrecadacao da receita para que possa ser composto o orcamento.
Assim, foram promovidos diversos debates e projetos legislativos para que se
pudesse encontrar uma forma de solucionar a inefetividade da arrecadacéo,
igualmente pelo sobrepeso do judiciario e devido a inadimpléncia enfrentada pelo
pais. Com efeito, a arbitragem no certame tributario revelou-se uma excelente
oportunidade de resolugao das mazelas portuguesas no que diz respeito a tributagéo,
tendo sido a via eleita para que se alcangasse o objetivo inicial.

Para a regulagao da arbitragem tributaria, Portugal instituiu em 2011 alteracdes
legislativas que estabelecem as regras do instituto, melhorando o Centro de
Arbitragem Administrativa, criado em 2009 para resolver conflitos em matérias que
envolvessem a administragdo publica. Com efeito, para que esteja apto a julgar o
conflito tributario que lhe foi submetido, o arbitro em Portugal precisa comprovar
possui ao menos 10 anos de experiéncia profissional de atuacdo na esfera fiscal,
podendo ser indicado pelos participes ou pelo Centro de Arbitragem Administrativa,
tendo esta segunda opg¢ao menores custos.

Insta denotar que na realidade da arbitragem portuguesa, a decis&o arbitral
deve ser estritamente fundamentada na legislacéo, ndo havendo discricionariedade
para a convicgao do julgador com base em equidade, moralidade ou costumes que
por ventura possua. Outrossim, a fundamentagao para a atribuicdo dos valores a
serem discutidos esta contida no Codigo de Processo Tributario e de Procedimentos,
e € a partir deste valor que serao mensuradas as custas e honorarios.

No sistema judicial brasileiro, nota-se que entre os maiores proponentes de
processos judiciais € o Estado, com destaque para as execugdes fiscais. Assim, se

faz necessario ndo somente uma reforma na legislagdo material, mas também
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processual, incluindo novos meios de solucdes para os conflitos tributarios, reduzindo
assim a sensacao de inefetividade e abandono pelo Poder Judiciario, sentidos pelos
cidadaos brasileiros.

A arbitragem, para que seja viavel, demanda como requisito que a matéria
objeto da discusséo, se trate de um bem ou direito disponivel, dai o questionamento
acerca da possibilidade de se arbitrar o crédito tributario, conhecido originalmente por
se tratar de um bem publico indisponivel, por ser de interesse publico. O CTN ja
apresenta resultados, no que diz respeito as flexibilidades da disponibilidade do
crédito tributario, merecendo destaque para as hipéteses de parcelamento, remissao,
anistia e transacao, as quais permitem que o Estado disponha do crédito, respeitados
alguns limites e requisitos.

O grande problema é que no geral, as hipoteses supramencionadas acabam
por proporcionar uma espécie de renuncia fiscal ao diminuir multa e juros. Com efeito,
esta possibilidade de renunciar ao crédito tributario representam uma perda
patrimonial ao Estado na tentativa de maximizar e dar efetividade a arrecadagéo fiscal,
0 que poderia apresentar melhores resultados com a arbitragem tributaria, uma vez
reconhecida a possibilidade de disponibilizacdo dos bens publicos em hipoteses
legalmente instituidas, havendo viabilidade para sua insergdo no sistema judicial
brasileiro.

O primeiro passo para a viabilizagado da arbitragem tributaria no Brasil ja fora
dado com o avento da Lei 13.998/2020, a qual prevé a regulamentagao da transacéo
tributaria com base nos artigos 156 e 171, ambos do CTN. A importancia desta
legislagcdo para o estudo € a flexibilizagdo que foi conferia ao poder publico, com
respaldo conferido pelo STF, com relacdo a indisponibilidade do crédito tributario
quando faceado ao atendimento de um interesse publico maior.

O instituto da transacdo em matéria tributaria estabelece a necessidade de
ambas as partes fazerem concessdées mutuas objetivando firmar-se uma espécie de
acordo entre contribuinte e fisco, ocasionando uma espécie de renuncia fiscal
legalizada. De outro lado, a arbitragem, como um método de heterocomposigdo nao
prevé renuncias, mas sim o julgamento de um conflito tributario por um julgador
imparcial (arbitro), desvinculado do poder publico.

Existe um diferencial que torna a arbitragem tributaria muito mais atrativa que

a transacdo: a renunciabilidade do crédito tributario. A arbitragem prescinde da
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disponibilidade do crédito tributario para a sua desvinculacdo do poder publico,
permitindo que seja decidido por um particular acerca da procedéncia ou ndo da
divida, havendo que ser obedecida pelo Estado e declara-la extinta quando houver
decisdo arbitral no sentido de ndo ser devida pelo contribuinte. A transagéo, no
entanto, permite que o Estado abra mao de parte do crédito que lhe é devido, para
que possa receber do contribuinte nos moldes do acordo, muitas vezes podendo ser
confundida com uma espécie de anistia ou remissao.

N&o se faz necessario que na arbitragem o Estado renuncie de forma voluntaria
o crédito em favor do contribuinte, uma vez que devera ser julgado se aquele valor em
conflito é realmente devido ou ndo e, caso seja de fato devido, a arbitragem somente
o confirmara, havendo que ser pago em sua integralidade pelo contribuinte. Nao se
trata de acordo ou de concessdes mutuas e sim de alcangar um meio efetivo, célere
e imparcial para a resolucao dos conflitos tributarios que ndo tem apresentado bons
resultados pelo meio judicial.

De modo a realizar a arbitragem tributaria no sistema juridico brasileiro, a
Constituicdo prevé a necessidade de se elaborar e promulgar Lei Complementar
regulamentando as normas e limites deste instituto, sobretudo por se tratar de
obrigacdes e extingdes do crédito fiscal. E nesse sentido que se verifica o PL n°
4.257/19, o qual propde a regulamentagdo da arbitragem em matéria tributaria por
meio de alteragdes na Lei 6.830/80 (LEF), compondo o sistema tributario em matéria
processual, possuindo como objeto os créditos tributarios que ja se encontram
inscritos em divida ativa e que sejam objeto de discussao processual promovida pelo
contribuinte ou pelo fisco, nos casos previstos no escopo do PL.

Compulsando o supramencionado projeto, este prevé a necessidade de
tramitacdo da arbitragem tributaria nas ja existentes Cémaras Arbitrais, as quais
possuem expertise, sdo idéneas e competentes dentro das atribuicdes que lhes foram
conferidas. Ademais, caso haja uma sentencga arbitral que va de encontro ou deixe de
observar o conteudo de uma sumula vinculante, decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade proferida pelo STF ou teor de julgamento em IRDR, é facultado a
parte prejudicada, o ingresso com medida judicial para que seja declarada a sua
nulidade.

Muito embora o PL 4.257/19 seja considerado um passo para a insergao

institucional do modelo de arbitragem na esfera fiscal brasileira, ainda se verifica

134



divergéncia e critica sobre sua regulamentagdo, como por exemplo as criticas sobre
possiveis confusdes acerca desta lei e a ja vigente Lei de Arbitragem, que poderia
incorrer na discussao acerca de qual lei aplicar em determinados casos. Outra critica
que impera € o fato de a lei prever o prazo exiguo de apenas um ano para que um
julgador possa arbitrar novamente por indicagao de parte na qual ja tenha participado
de julgamento, sendo defendida a necessidade de aumento deste lapso temporal para
2 a 5 anos.

Um ponto de impacto que o vergastado PL dispde é sobre a publicidade dos
atos administrativos. Para a arbitragem a confidencialidade € uma de suas principais
caracteristicas, sendo impossivel de se aplicar na esfera publica. Portanto, uma forma
de tornar possivel a promulgacdo de uma Lei propria para arbitragem em matéria
tributaria, se faz imprescindivel a publicizagdo de todos os atos processuais que forem
praticados, devido ao fato de se estar lidando com o dinheiro publico, que nao
pertence a nenhuma das duas partes do processo, mas sim a sociedade.

Trazer institutos juridicos exitosos de outros paises demonstra-se saudavel
para o direito brasileiro, sobretudo em se tratando de procedimentos que se adequam
de modo tdo natural e sem afrontar a Constituicdo Federal de modo irremediavel. Para
a sistematica analisada ao longo do texto, restou demonstrado que todos os
questionamentos que foram suscitados em seu desfavor, foram desafiados por contra
argumentos muito bem embasados e inclusive superados nos paises em que se
originaram e no Brasil, com entendimentos e julgamentos que conferem respaldo para
a sua insercao.

E de se notar que existe viabilidade para a insercéo e utilizacdo da arbitragem
tributaria no Brasil, desde que seja feita uma analise minuciosa e criteriosa acerca da
sua regulamentacdo em comparagdo com paises que ja utilizam deste instituto de
modo exitoso. Ademais, a iniciativa promovida pelo Projeto de Lei 4.257/19 reacendeu
o debate acerca da arbitragem tributaria no contexto brasileiro, sobretudo quando se
leva em consideragdo o momento socioecondmico enfrentado, no qual o Estado
precisa dispor de orcamento para subsidiar a populagdo, ao mesmo tempo que
precisa de arrecadacao financeira para o custeio de todo o aparelho publico.

O timing é perfeito para a insergéo e recepg¢ao da arbitragem tributaria no Brasil,
nao somente pelo assoberbamento do Poder Judiciario e ineficiéncia na recuperacao

de créditos tributarios, mas igualmente pela urgéncia em conferir solugéo e tratamento
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eficiente aos conflitos tributarios. Desta feita, encontrar solucéo alternativa que possa
ao menos fornecer maior efetividade na arrecadacdo é medida que se impde, diante
dos altos custos financeiros demandados pelo Poder Publico, somados as
necessidades apresentadas pela populacdo, que depende de politicas sociais para
que sejam proporcionados 0 minimo existencial e a dignidade, principios basilares da

Constituicao Federal.
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