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Resumo: O presente artigo trata das possibilidades de utilizacdo de meios alternativos no direito
tributario. A origem legal da obrigacdo tributaria tem levado a orientacdo de que tal ramo do direito
estaria fora do alcance da composicdo. O presente texto foca na interpretacdo como modo de
composicao da obrigacao tributaria como espaco de atuacdo dos meios de resolucdo de conflitos.
Outrossim, revisita temas como a indisponibilidade do interesse publico.
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Introducéo

Com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro restou inaugurada uma
nova logica acerca da postura processual das partes em relacdo aos litigios. Ha uma evidente
preocupacdo do legislador processual — que traduz o sentimento da comunidade juridica — no
foco a prevencdo de conflitos. De um lado, através de solucbes que incluam a adesdo das
partes a solucdo das lides, erigindo institutos como mediacdo, arbitragem e conciliacdo como
meios importantes de resolucdo de conflitos. De outro, através de um necessario aumento dos
custos do processo, buscando frear a cultura da demanda, a0 mesmo tempo em que se

incentiva a composic¢do. Conforme Luis Guilherme Bondioli:

O legislador conferiu papel de destaque a duas técnicas de solucao de controvérsia, quais sejam,
a conciliacdo e a mediacdo, com o escopo de estimular o fim mais célere do litigio e

consequentemente do processo.!

A parte disso, ha uma perceptivel perda de confianca dos jurisdicionados em relacgéo a
demora e & qualidade das decisdes judiciais, 0 que gera um alto grau de insatisfacdo com a
espera pela solugdo — muitas vezes incerta e oscilante — do pronunciamento judicial. No
direito tributario, onde frequentemente envolvidas matérias técnicas e altamente complexas,
ndo é raro que o exiguo debate processual proporcionado pelas vias ordinarias do processo

ndo gere, em um bom numero de casos, a solu¢cdo mais adequada. Por fim, a oscilagdo das
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decisdes e critérios nem sempre coerentes acabam gerando confusdo e um aumento no
namero de demandas, com critérios nem sempre isonémicos aos contribuintes.

Caso classico de aplicacdo de tais critérios indeterminados e inesperados tem-se, por
exemplo, o recente julgamento do RE 593.849/MG. No referido julgado, que alterou
interpretacdo consolidada no Supremo Tribunal Federal sobre o direito ao ressarcimento das
operacOes com saida a menor que o preco estimado na substituicdo tributaria, restou assentado
que o novo entendimento ““[...] equivale a uma norma juridica nova e, portanto, somente
deverd atingir fatos geradores ocorridos ap0s a presente decisdo, ressalvadas 0s processos
judiciais pendentes”. Sendo assim, o Tribunal, diante de alteracio de posicionamento,
premiou unicamente aqueles que ndo acatavam suas decisdes, privando os contribuintes que
resolveram seguir a orientacdo do Supremo do direito ao ressarcimento.

Diante desse cenario e com inimeros exemplos envolvendo a aplicacdo de critérios de
coeréncia altamente questionaveis nas decisGes — as quais repercutem diretamente nas
relacfes de concorréncia — parece que o ambito tributario seria campo fértil para a solugéo de
conflitos através de meios alternativos a jurisdicao. Corpos técnicos qualificados por parte das
administracdes tributarias e a alta qualidade de doutrina e advocacia na matéria permitiriam
discussdes altamente qualificadas. Outrossim, o sistema fechado e coerente, com critérios de
incidéncia baseados exclusivamente em regras, a0 menos em tese poderia permitir uma maior
determinabilidade sobre o conteldo da norma, ndo tornando o direito tributario sujeito as
infinitas possibilidades interpretativas oriundas da inclusdo de principios — nem sempre com a
melhor técnica, diga-se — na formacdo das interpretacdes ou relacdes de validade entre
normas.

Entretanto, ao se analisar a pratica, verifica-se exatamente o contrario. Ainda que se
possa contar com grandes avangos em relacdo as possibilidades de mediagdo, arbitragem e
conciliacdo envolvendo a Administracdo Publica, é possivel observar que o grande impasse no
complemento desses projetos ocorre exatamente na area tributaria. E o fendmeno, diga-se, ndo
se restringe a projetos implementados, mas também alcanga o &mbito doutrinario.

Ainda pior que isso, a implementagdo dos novos métodos de solugdo de conflitos pelo
Codigo de Processo Civil ainda ndo permeou a cultura de antagonismo consolidada no
processo administrativo tributario, seja no @mbito da constitui¢do inicial do crédito tributario,

seja em momento futuro, nos julgamentos pelos tribunais de recursos fiscais. Tais foros —

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593.849/MG. Disponivel em:
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extremamente Uteis na reducdo de litigios e na qualificacdo do complexo processo de
interpretacdo tributaria —, parecem néo estarem servindo para tal fim, mas como mero foro de
desconstituicdo formal de autos de lancamento. No que se refere a qualificacdo da
interpretacdo, garantidores de coeréncia ou mesmo de momentos de qualificacdo da prova
(que poderia ser adiantada ao judicial, eis que produzida sob ente com fé publica) ha um
profundo desagrado em relacdo a esses importantes 6rgdos da administracdo tributaria.
Exemplo classico desse isolamento entre as instancias de discussdo e da falta de oxigenacéo
da interpretacdo da Fazenda Publica — ou falta de atualizacdo — é que muitos desses Orgaos
sequer contam com representantes da Advocacia Publica responséavel pela revisdo, defesa e
cobranca judicial dos mesmos créditos quando judicializados. H&, ao contrério, resisténcia a
presenca de tais 6rgdos, que poderiam ao minimo auxiliar a reduzir o conflito porquanto em
permanente contato com as decis@es judiciais envolvendo as matérias.

Isso, de certa forma, parece explicar a resisténcia ao didlogo em prol da constitui¢do de
uma melhor interpretagdo a partir de fatores “culturais”. Mesmo os administrativistas que
ousam incorporar as inovagdes do Codigo de Processo Civil no sentido da solucdo alternativa
de conflitos envolvendo a Administracdo Publica talvez se sintam ainda intimidados pela
ritualistica e formalidade do direito tributério.

De outro lado, a indisponibilidade do crédito tributario também é utilizada como forte
argumento contra a utilizacdo de conciliagdo, porquanto as partes envolvidas ndo teriam
possibilidades de se manifestar sobre o crédito, cabendo apenas a lei fazé-lo.

Outra dificuldade apontada para a transacdo esta no fato de a lei encontrar barreiras
semanticas, ndo conseguindo alcancar as situacGes especificas e pormenorizadas que
envolvem as negociacdes em processos de conciliagdo. Dai a pouquissima utilizacdo da
transacdo em matéria tributéria e a preferéncia de, ao invés da solugéo partir do caso concreto,
ser aplicada de maneira geral através de beneficios fiscais como anistias acompanhadas de
moratdrias. Assim, resolve-se a discusséo: sem enfrenta-la de frente.

Pois parece mais que chegada a hora de enfrentar o argumento de impossibilidade de
juizos de conciliagdo em matéria tributiria por envolverem necessariamente juizos de
disponibilidade contrarios & formacdo da referida obrigacdo. Conforme se entende, esse
constitui um mito que deve ser trazido a luz, a fim de que possa ser analisado com maior

detalhamento.
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1 Novo CPC — nova perspectiva

Quando se trata de medidas alternativas de solucdo de conflitos, ndo se pode jamais
deixar de ter em conta as profundas inovacoes e reflexdes trazidas pelo Codigo de Processo
Civil. Muito embora alguns ainda parecam oferecer certa resisténcia a necessidade de
reformulacéo de todo o contencioso administrativo para adapta-lo & nova légica do CPC em
vigor, ndo se pode negar ao menos a influéncia da norma processual civil no direito tributario.
Afinal, toda a discussdo judicial envolvendo matéria tributaria passa, necessariamente, pela
regulacdo do Cddigo de Processo Civil.

Esse novo modelo, ja em seu inicio, deixa bastante claro que os meios alternativos de
solugdo de conflitos deixam talvez de ser “alternativos”, pois passam a ser obrigatdrios. Ao
menos constitui dever das partes a submissdo aos procedimentos de solucéo de conflitos, seja
pela conciliacdo, mediacdo ou arbitragem. Essas sdo portas pelas quais as partes
necessariamente terdo que passar, conforme norma cogente prevista no artigo 334 do CPC.

Se se transporta essa nova logica para o ambito tributério, observa-se que o Fisco, em
sua condicdo de Estado, deve duplamente observar uma maior capacidade de ouvir as razdes
do contribuinte para que, se for o caso, possa adequar sua pretensao inicialmente firmada. Vé-
se que o Estado ndo se sujeita ao CPC apenas na condi¢do de parte, mas também na condicéao
de promotor da solucdo de conflitos através de meios alternativos. Nesse sentido disposicédo
expressa no paragrafo 2° do artigo 3° do CPC, o qual determina que “[...] 0 Estado promovera,
sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.”

Tem-se 0 entendimento de que ndo ha como negar aplicacdo a tal determinacéo,
inclusive no ambito administrativo. Afinal, ndo parece aceitavel que o Estado possa exigir dos
cidaddos, mas ndo aplicar a si préprio as diretrizes legais.

A nova forma de gestdo de conflitos trazida pelo CPC constitui uma nova forma de
conceber a solucéo judicial de conflitos, uma vez que permite as partes, inclusive, definir o
que serd ou ndo objeto de apreciacdo pelo Magistrado. Possivel, por exemplo, acordarem
sobre a utilizagdo e suficiéncia da prova ja produzida em processo administrativo para
apreciacéo judicial, acordar parcialmente sobre os pontos controvertidos da lide etc. Enfim,
observa-se que 0 acordo — ou ao menos a abertura a exposi¢do das razdes das partes — permite
ganhos expressivos em tempo processual, bem como possibilita eliminar questdes acessorias e
objetivar 0s pontos controversos. Afinal, atualmente — e principalmente no ambito

tributario —, ndo é raro encontrar decisGes que acabam gerando o caos, ndo beneficiando nem
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0 Fisco nem o contribuinte, geradas exatamente pela falta de compreenséo da questéo posta
em discussao.

Outrossim, destacam-se 0s importantes incentivos trazidos pelo Codigo de Processo
Civil ao papel das partes, as quais adquirem dever de colaboracéo, boa-fé processual fixada a
partir de pontos objetivos de condutas, privilegiando a validade dos pontos pré-acordados. Ha
claramente um estimulo a que as partes encontrem uma solugdo, principalmente através da
oitiva e da andlise das razGes da outra parte. Se tal norma é impositiva ao ambito privado, que
dizer da submissdo da Administracdo, que tem como dever constitucional dar ouvidos — ndo
apenas formal, mas materialmente — as razdes do cidaddo. E ndo parece haver qualquer razdo
para que tal l6gica ndo seja aplicada ao direito tributario. Ao contrario, ante a complexidade
do sistema tributario e da grande quantidade de atribuicdes transferidas ao contribuinte a
partir de modelos de tributacdo por homologacao, parece ser ainda mais premente esse canal

de didlogo nos processos administrativos e judiciais em matéria fiscal.

2 Conciliacdo na Administracédo Publica — a indisponibilidade do interesse publico

Quando se trata de medidas alternativas de solucdo de conflitos em matéria tributéria,
principalmente se invocados 0s termos transacao, conciliacdo ou arbitragem em matéria fiscal,
verifica-se uma enorme resisténcia doutrinaria assim como de setores importantes dentro da
administracdo tributaria. E a grande barreira invocada consiste no apelo a quase sagrada
“indisponibilidade do interesse publico”. Entretanto, parece que se consolidou culturalmente a
I6gica de que indisponibilidade do interesse publico quando se trata de matéria fiscal consiste
na inalterabilidade do contetdo econémico da divida tributaria.

Conforme esclarecem Danilo Garnica Simini, Lucas Pereira Aradjo e Diego da Mata

Borges:

Grande parte da doutrina e a também da jurisprudéncia dos Egrégios Tribunais pétrios,
tradicionalmente, sdo resistentes no sentido de admitir a conciliacdo/transacdo em matéria
tributaria, pois a possibilidade de a Administracdo Publica transacionar em Juizo historicamente
enfrentou barreiras quase que intransponiveis alicercadas especialmente no principio da

indisponibilidade do interesse publico.?

3 SIMINI, Danilo Garnica, ARAUJO, Lucas Pereira, BORGES, Diego da Mata. Anlise da conciliacdo em
matéria tributaria a luz da indisponibilidade do interesse publico. NUCLEUS, Séao Paulo, v. 12, n. 1, p. 241-
252, abr. 2015. p. 248.
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A questdo €é: no que consiste, efetivamente, o interesse publico? Sua protecdo poderia
ser confundida ou reduzida a mera indisponibilidade? Quando se depara com pardmetros
irrisorios de cobranga judicial®, seria de interesse plblico a manutencdo de montanhas de
créditos tributarios ndo pagos, inclusive classificados como cobrancga inviavel? Néo seria do
interesse publico a criacdo de medidas alternativas visando receber parte de creditos
considerados inviaveis, ainda que em valores inferiores, diante de sua classificacdo em escalas
de viabilidade de cobranca?

Parece que, efetivamente, € mais do que tempo de se adotar posturas mais realistas e
menos formais no que se refere ao crédito tributario em cobranga, admitindo que sua
classificacdo de viabilidade possa ter efeitos econdmicos. Do mesmo modo, absorver no
direito tributario as novas formas de solucéo de conflitos que trabalham com a ldgica de que
as partes podem possuir parcial razdo em seus litigios, os quais podem ser eliminados através
de acordos. Em suma, assumir as patologias do crédito tributario e incluir a eficacia da
cobranca em juizos claros e transparentes de viabilidade. E que, sim, esses podem importar,
por razdes técnicas, em alteracdo de valores de cobranca, conforme o nivel de patologia do
crédito. Da mesma forma, a consideracdo da possibilidade de que o contribuinte pode ter
razdo — parcial ou total — deve ser verificada para evitar a perpetuacdo de demandas e o
estimulo ao cumprimento voluntario da obrigacdo. Nenhum desses casos, parece, violaria o
interesse publico.

Se for observado o ordenamento juridico, pode-se verificar que a questdo da forma de
interpretacdo da indisponibilidade do interesse publico é muito mais cultural que
propriamente juridica. Conforme esclarece Heleno Taveira Torres, em artigo referéncia sobre
o0 tema, “[...] s@o muitos obstaculos tedricos e culturais a superar, tendo em vista valores que
merecem novos sopesamentos [...]"”°.

A questdo envolvendo a indisponibilidade do interesse publico ndo pode implicar
interpretacdo simplista no sentido de inalterabilidade eterna do crédito tributario. Ndo ha, no
ordenamento, vedacdo expressa a tal, sendo plenamente possivel ao legislador estabelecer
critérios legais visando a cobranca baseada em critérios proprios de viabilidade, inclusive

conforme o principio constitucional da eficiéncia. Conforme Torres:

4 Que fique claro, cuja explicacdo é algo bem mais complexo que a simples atribuicédo as equipes de cobranca,
uma vez que o problema tem causas bem mais profundas que esta, ja que se trata de crédito com patologia
gravissima.

> TORRES, Heleno. Novas medidas de recuperagdo de dividas tributarias. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-tributario-novas-medidas-recuperacao-dividas-tributarias.
Acesso em: 12 abr. 2017.
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No Brasil, onde a Constituicdo Federal discrimina competéncias prévias, prescrevendo 0S
tributos que cada pessoa pode criar, isso permitiria vislumbrar uma indisponibilidade absoluta
da competéncia tributaria; mas ndo do “crédito tributario” — previsto em lei — que pode ser
disponivel para a Administracdo, segundo os limites estabelecidos pela propria lei, atendendo a
critérios de interesse coletivo, ao isolar (a lei) os melhores critérios para constituicdo,
modificacdo ou extin¢do do crédito tributério, bem como de resolugdo de conflitos, guardados
os principios fundamentais, mui especialmente aqueles da igualdade, da generalidade e da

definicédo de capacidade contributiva.®

Se for analisado o ordenamento juridico, especificamente no ambito tributario, pode-se
verificar que se convive com uma série de conceitos juridicos que remetem a técnica a
definicdo de seu contetdo, sem que isso possa violar a indisponibilidade do interesse publico.
Convive-se, por exemplo, com critérios técnicos como de “valor venal”, “preco de mercado”,
“valor de terra nua”, “seletividade”, “essencialidade”, que muito bem podem servir para
interpretacdes técnicas sem que seja necessario afrontar a indisponibilidade do interesse
publico. Se assim for feito, por que ndo fazer o mesmo em relacdo a conceitos técnico-
juridicos como os de “crédito viavel e invidvel” ou de “justo receio de sucumbéncia ante a
orientagao dos tribunais”.

Parece mais do que tempo de se permitir que o ordenamento tributario absorva critérios
gue acolham a prevencdo e solucdo de conflitos e, na parte da cobranca da divida ativa,
propiciem negociacfes que considerem a viabilidade dos créditos em execugdo.
Evidentemente, com critérios definidos em lei, mas a partir de analises de casos concretos.
Essas, diga-se, bem mais de acordo com a indisponibilidade do interesse publico que as
generosas anistias de carater geral, sem qualquer critério, frequentemente concedidas sob o

argumento de incremento de arrecadacao.

3 Aconciliagdo em matéria tributéria

Mesmo ante todo o incentivo trazido pelo CPC e apds praticas exitosas no ambito da
utilizacdo da conciliacdo na prépria administracdo publica, verifica-se ainda uma forte
resisténcia com a utilizagéo do instituto da conciliagdo no direito tributario. Tanta que ndo sao

poucos a sustentarem a incompatibilidade do modelo de conciliagdo com a matéria fiscal.

® TORRES, Heleno. Novas medidas de recuperagdo de dividas tributarias. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-tributario-novas-medidas-recuperacao-dividas-tributarias.
Acesso em: 12 abr. 2017.
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Entretanto, parece ndo haver local mais préprio a juizos de conciliagdo dentro da
Administra¢do Publica que o direito tributéario, conforme se passara a demonstrar.

Inicialmente, deve ser considerado que desde sua vigéncia, de mais de 50 anos, 0
Caodigo Tributario Nacional prevé, no seu artigo 171, instituto similar a conciliacao, qual seja
o instituto da transacdo, como forma de extin¢do do crédito tributario. No modelo do CTN h&
previsdo para que a lei faculte casos onde se possa pdr termo a litigios tributarios através de
transacgdo, a qual implica concessdes mutuas entre Administracdo e contribuinte.

Se analisada a pratica juridica, é possivel observar que o instituto nunca teve grande
utilizagdo porquanto haveria a necessidade de a lei fixar exatamente os termos em que a
Administracdo poderia ceder, ante o crédito tributario definitivamente constituido. Ademais,
da previsdo da particularidade, algo dificil em termos de legislacdo geral, obviamente deveria
ser respeitada a isonomia. Mais que isso, geralmente os problemas de litigio eram
diagnosticados em um periodo bem anterior ao da previsdo geral pela legislacdo. E, por mais
moroso que fosse o Poder Judiciario, ainda restava dificil que a solugdo legislativa viesse
antes da coisa julgada ou do estabelecimento de um precedente: o que tornava desinteressante
0 acordo para a parte beneficiada pela deciséo judicial.

Entretanto, temos que ha necessidade de verificagdo de importantes variaveis que nunca
fizeram parte das préticas de transacdo. Essas variaveis fazem parte tanto da atualizagdo
juridica (CPC) e remodelacdo dos processos de autocomposicdo, quanto podem estar
relacionadas a incorporacdo de critérios de eficiéncia na cobranca da divida ativa ou no
estabelecimento de uma forma mais cooperativa e de entendimento nas relagdes entre Fisco e
contribuinte. Essa ultima, com grande destaque ao momento do lancamento e fixacdo do
entendimento administrativo, que pode, por fatores externos, sofrer alteracdes.

Sendo assim, dividem-se em duas as possibilidades de conciliagdo em mateéria tributaria,

gue partem de pressupostos distintos, as quais passamaos a expor.

3.1 Aconciliagdo na execucédo

Se considerado o modelo atual de cobranga na execucéo fiscal, observa-se um sistema
gue beira a faléncia. Possui-se uma norma regulamentar que se propde a garantir um processo
célere de cobranca dos créditos fiscais editada em 1980, enquanto 0 processo de execucao
comum é regulado pelo Cédigo de 2015.

O sistema de execucdes fiscais possui indices de recuperagdo que, no caso da Unido, por
exemplo, ndo alcanga 1% do passivo em cobranga. De outro lado, 0s processos de cobranga
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fiscal federal representam 53,6% dos processos em tramite na Justica Federal’. Se considerada
a Justica Estadual, utilizando como exemplo o Estado de S&o Paulo, os executivos fiscais
representam 37% dos processos em curso.

Outrossim, revelam baixissimos indices de recuperacdo, motivados principalmente pelo
longo decurso temporal entre o fato gerador e a efetiva cobranga judicial do tributo,
normalmente intermediada por um processo frustrado de cobranca administrativa. Os créditos
objeto de execucdes fiscais novas, portanto, ja sofreram de dupla inadimpléncia prévia. Na
analise de Jules Michelet: “A distancia temporal entre o langamento ¢ execugdo favorece o
desfazimento do patrimdnio do devedor, reduzindo substancialmente as chances de sucesso na
execucdo”®,

Entretanto, o grande problema envolvendo as execucdes fiscais talvez esteja num outro
indicador, que afeta consideravelmente os indices de recuperacdo, embora ndo esteja
diretamente ligado a arrecadacdo. Trata-se do chamado “indice de congestionamento”. Esse
indice refere-se ao nimero de processos extintos em relacdo ao nimero de novas execuces.
No Brasil, consideradas Justica Federal e Estadual, gira em torno de 90%. Isso significa que a
cada 10 novas execucdes fiscais apenas uma € extinta no mesmo periodo. Indica, portanto,
que o problema esta longe de acabar. Ao contrario.

Mas se consideradas as execucdes fiscais em curso, observa-se que apenas 15%
alcancam a penhora, somente 2,6% realizam leildo e apenas 0,2% sdo satisfeitas pelo produto
da arrematacdo.

Logo, ademais de um sério problema de contingenciamento, o qual evita que bons
processos sejam julgados, também ndo se verifica um sucesso na vida Util desses processos
que tramitam em média por 10 anos.

N&o é raro, outrossim, que todos os processos de execugdo fiscal tenham tratamento
similar, sem a adocdo de prioridades e utilizagdo de modelos adequados e planejados de
cobranca. Apenas atualmente tem se verificado planejamento e cortes no ajuizamento, com a
utilizacdo de medidas alternativas de cobranga. Apenas para exemplificar, no ambito federal,
apenas 0,93% dos devedores, os quais constituem o grupo classificado como “Grandes

Devedores”, sdo responsaveis por 75% do passivo tributdrio em cobranca.

” QUEIROZ E SILVA, Jules Michelet Pereira. Execugdo fiscal: eficiéncia e experiéncia comparada. Estudo
técnico, Cémara dos Deputados, Distrito Federal, 2016. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-tecnicas/publicacoes-da-consultoria-
legislativa/areas-da-conle/tema20/2016 12023 execucao-fiscal-eficiencia-e-experiencia-comparada_jules-
michelet. Acesso em: 12 abr. 2017.
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Assim, uma série de esforgos vem sendo empreendidos no caminho da desjudicializagéo
da execucgéo fiscal, tal como o protesto de CDA, incrementando fortemente a cobranca
administrativa ou o PL 24122012, que trata efetivamente da desjudicializacdo da execucéo
fiscal, adotando um modelo similar ao adotado pelo Chile, onde apenas o contencioso seria
judicializado.

Ocorre que grande parte desse passivo, conforme visto, sofreu fortemente pela acdo do
tempo, possuindo uma constatada ineficacia na cobranca do crédito. Alias, o tempo constitui
um poderoso agente na ineficacia das execucdes fiscais, porquanto o devedor que
movimentou a economia fazendo incidir a norma tributéria pelo fato gerador geralmente nao é
mais 0 mesmo quando do momento da expropriagdo. N&o possui mais 0 patrimonio, as
condicdes econémicas e tampouco a intimidacdo de uma falta de certiddo. Isso quando ainda
existe. Prova disso é que o percentual de extincdo de execucdes por prescri¢do e decadéncia
(36,8%) supera consideravelmente o por pagamento (25,8%).

Dessa forma, ha que se ter em mente a viabilidade da cobranca ndo apenas para fins de
gestdo das prioridades do Fisco, mas para o trato dos processos de execucao fiscal, visando ao
menos contemporizar 0s indices de congestionamento, 0s quais ja atingem patamares
alarmantes.

Hé& algumas atitudes isoladas nesse sentido, tal como se pode destacar a extingdo de
execugdes por inviabilidade de cobranca utilizada no Estado do Rio Grande do Sul. Tal
possibilidade, instituida pela Lei Estadual n® 13.591/10, permite que os Procuradores do
Estado desistam de execucdes fiscais consideradas invidveis, através de conceitos
estabelecidos em lei e complementadas por normativa interna. Logo, ndo havendo
possibilidade de éxito, é possivel desistir da acdo judicial de expropriacdo de bens. Nada mais
6bvio, diga-se, uma vez que carece de efetividade manter-se a pretensdo executoria integral
guando ndo ha bens a expropriar.

Ocorre que, embora se verifique a possibilidade de desistir da cobranca ante a ineficacia
aferida pela analise fatica combinada com critério temporal, ndo se verificam no ordenamento
politicas de reducdo do débito — a fim de viabilizar acordos — fundadas na andlise de
ineficacia da cobranga.

Tem-se tanto apreco a indisponibilidade do interesse publico que se admite cobrar nada,
mas jamais cobrar alguma coisa. Nessa linha, verifica-se um amplo espago para o
desenvolvimento de politicas de gestdo dos passivos tributarios fundados na combinagéo das
variaveis tempo e viabilidade de cobranca.
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Politicas de reducdo de débitos e incentivos ao pagamento fundadas em tais critérios,
quais sejam, andlise de qualificacdo do crédito, revelam-se muito mais justas e efetivas que 0s
tradicionais planos de recuperaces fiscais fundados em anistias indiscriminadas, onde néo se
considera a capacidade do devedor, sendo indiscriminadamente concedidas. No modelo da
prética atual, permitem que aqueles que possuem capacidade econémica de ser expropriado
paguem quantias com anistia, mantendo apenas os processos de cobranca invidvel nas cartelas
de cobranca.

Entende-se que a mudanca para um critério técnico, o qual leve em conta a classificacdo
do crédito em cobranca, permite atingir resultados bem mais interessantes economicamente,
com resultados importantes na reducdo do contingenciamento. Mais que isso, serve para
construir uma cultura de recuperacdo fiscal com critérios mais direcionados a viabilidade,

bem como economicamente mais justos.

3.2 Aconciliagdo na incidéncia

Outra aplicacdo da conciliacdo em matéria tributaria — certamente mais polémica e
complexa — é a relativa a forma de fixagdo da “vontade” administrativa nas relacbes de
incidéncia.

Inicialmente, deve-se considerar que, efetivamente, a obrigacdo tributaria depende
exclusivamente de lei. Ou seja, somente a lei podera, dentro dos limites de competéncia,
estabelecer os critérios de incidéncia nas situacdes fato, definindo as situacdes tributaveis.
Logo, a definicdo da incidéncia constitui opcdo politica sobre a qual somente o legislador
podera dispor.

Esse é, portanto, o processo de formacdo da obrigacdo tributaria, adotada pelo Cédigo
Tributéario Nacional. Isso, frise-se, em nada ¢ alterado pela conciliacdo, ou seja, ndo é possivel
dispor sobre a hipotese de incidéncia através da conciliag&o.

Ocorre que a lei, por mais simples ou clara que seja, estard sempre sujeita a
interpretacdo realizada pela autoridade autorizada para tal. E essa interpretacdo, diga-se, nao
se confunde com a esséncia da lei, mas a lei interpretada pelo agente fiscal, pelo Tribunal
administrativo, pelo advogado publico quando de defesa e ajuizamento. Essa mesma lei tera
sua interpretacdo realizada pelo contribuinte. Somente no momento em que essas
interpretagdes — de Fisco e contribuinte — ndo forem compativeis, havera o litigio. Pode-se
dizer, portanto, que a lei estard a mesma distancia, tanto para interpretacdo de Fisco como do
contribuinte. O grande problema é que essas interpretacbes ocorrem por atos isolados, e
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raramente por construcfes conjuntas, onde ambas as partes previamente escutam e refletem
sobre os argumentos da outra. E uma vez consolidada a interpretagdo da Administragdo
tributéria, dificilmente é alterada; salvo por deciséo judicial.

E aqui talvez o grande espaco para atuacdo do procedimento de conciliacdo, com
beneficios para ambas as partes. Vé-se que tal como consolidado na doutrina e no Codigo
Tributério Nacional, o nascimento da obrigac&o tributéaria é algo automaético e ideal. Depende,
outrossim, de previsdo expressa de lei, a qual ndo estd sob o alcance de processos de
conciliacdo. Entretanto, a constituicdo do crédito tributario necessita de ato humano,
dependendo de interpretacdo do Fisco e/ou do contribuinte. H4, portanto, diante da mesma
obrigacdo tributaria, ou melhor, da mesma situacéo legal, a possibilidade de interpretacGes
distintas que levam a situacdes diversas. Esse 0 processo de constitui¢do do crédito tributario,
inclusive regulado distintamente no Cédigo Tributario Nacional.

E essas interpretacbes, diga-se, estdo vinculadas a legalidade, mas nao sdo
indisponiveis. Sdo mutaveis, tal como sbi acontecer com a revisdo de auto de lancamento por
um tribunal administrativo ou pela devolucdo de uma Certiddo de Divida Ativa quando de seu
exame antes do ajuizamento.

A grande questdo é que ndo se verifica uma participacdo do contribuinte no espaco de
constituicdo do crédito tributario nos casos de lancamento de oficio ou mesmo uma
disponibilizacdo de apoio para os casos de lancamento por homologacgdo. Mais que isso, ap0s
realizada a primeira interpretacdo pelo Fisco formalizada no auto de lancamento, dificilmente
hd uma discussdo ampla com possibilidade de acolhimento — seja nos Tribunais
Administrativos, seja no momento prévio ao ajuizamento pelas Procuradorias — das razdes
que eventualmente o contribuinte poderia aportar para a discussao.

Aqui ponto extremamente relevante para demonstrar a necessidade de incorporagédo de
mecanismos de decisdo arejada e discutida sobre as relagdes de incidéncia. Certamente
ninguém domina melhor a matéria técnica e econémica que o proprio contribuinte em seu
ramo de atuacdo. Em razdo disso, esse certamente poderia enriquecer e aclarar boa parte das
duvidas sobre a incidéncia em exame. Ademais, certamente é conceito assente para ambas as
partes que — salvo raras excec¢des — 0s 6rgdos especializados da Fazenda e advocacia publicos
e assessorias juridicas dos contribuintes conseguem estabelecer um padréo de profundidade de
discussdo muito mais qualificada que no atual modelo judiciario.

Necessario, portanto, o fomento a um ambiente que permita a consolidacdo de uma

pratica de participacdo do contribuinte na constituicdo do crédito, bem como que confira
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tranquilidade ao agente publico para tomar decisdo que ndo seja “a mais dura possivel”,
protegendo-o de interpretacfes distintas por parte de érgdos de fiscalizagdo, que também
atuam de forma distante e desconexa do processo.

Vé-se que o Novo CPC, através dos critérios claros de fixacdo de precedentes, vem
exatamente nesse sentido, o de conferir um minimo de seguranga juridica ao intérprete. Ainda
que ndo observados tais critérios pelos Tribunais, a0 menos a norma que autorize a
conciliacdo pode fazer mencéo expressa aos critérios legais, de modo a garantir ao agente
publico a possibilidade de conciliar obedecendo entendimentos consolidados que
eventualmente sejam destoantes da interpretacdo conferida no auto de lancamento, sem o
receio de que a interpretacao seja alterada no futuro.

De outro lado, ademais da qualificacdo técnica e discussdo mais aprofundada que pode
ser trazida pelos contribuintes em seu respectivo setor, ha a vantagem de que a participacdo do
contribuinte no processo de construcdo da interpretacdo aumenta a chance de adesdo a norma
para cumprimento voluntario da obrigacéo tributaria. Tal fator contribui para um dos maiores
problemas existentes na tributacdo nacional, qual seja, o0 baixo indice de cumprimento
voluntario comparado a outros paises.

Evidente, outrossim, que a eventual interpretacdo alterada a partir de processos de
conciliacdo realizados no ambito da Administracdo tributaria deve ser universalizavel, ou seja,
constituir parametro de aplicacdo para o entendimento do Fisco, em razdo de critérios de
isonomia, neutralidade e transparéncia aos quais estd vinculado. Nessa linha, deve-se ter
sempre como guia a nova légica do CPC em relacdo ao processo, que ja ndo constitui direito
individual, mas ato publico, porquanto servira para a formacdo de precedentes. Assim,
eventual procedimento de conciliagdo nesses moldes deve prever a possibilidade de
intervencao de terceiros que demonstrem “pertinéncia tematica”, visando sua colaboragdo na
formagéo da interpretacdo da norma. Como exemplo, tem-se discussdo real envolvendo
matéria referente a tributagao diferenciada por beneficio concedido ao produto “bolo”. Nesse,
a matéria em litigio se resumia a possibilidade de o produto “torta” poder ou ndo ser
considerado como “bolo” para fins de tributagdo. Nessa discussdo, que tramitou por varios
anos no Poder Judiciério, poderia, por exemplo, ter tramitacdo administrativa, com a inclusdo
de determinado agente do ramo, aliado ao chamamento de representante do setor envolvendo
panificadoras.

Ao invés de transferir ao Magistrado — que certamente possui menos conhecimento

técnico do setor que os agentes envolvidos —, seria louvavel alternativa a abertura ao didlogo —
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na fase judicial ou administrativa — na busca por conciliagdo entre as interpretacdes de Fisco e
contribuinte. Bem-sucedida ou ndo, certamente haveria constru¢do de conhecimento bastante
atil no processo. Esse enriquecimento da discussdao favorece e legitima a decisdo
administrativa final, inclusive prevendo e reunindo elementos para eventual acdo judicial
posterior. Haveria, para o Fisco, por exemplo, o acréscimo de que em demanda rediscutindo o
tema, ademais de todo o conhecimento técnico agregado nas discussdes, o argumento de que a
interpretacdo tomada poderia estar apoiada por representantes do setor, o que fortalece
bastante a decisdo tomada. Algo, diga-se, bem distinto do modelo de se lancarem todos em
suas naus as incertezas de uma jornada pelas aguas intranquilas das decisdes judiciais.

Entende-se, portanto, que a criagdo de um ambiente adequado a qualificacdo da
interpretacdo administrativa — seja na fase administrativa ou judicial — em nada afeta a
indisponibilidade do interesse publico. Ao contrario, contribui para uma cultura mais atual de
Administracdo Publica, pautada muito mais nos argumentos do que na autoridade. Necessario,
entretanto, que a politica para conciliacdo preveja critérios para tomada de decisdo,
permitindo seguranca aos agentes publicos que ali atuam, nos mesmos moldes previstos pelo
Novo CPC. Tal modelo, entende-se, possui vantagens ndo apenas na satisfacdo das partes,
mas na qualificacdo da interpretacdo, com a consequente reducdo da litigiosidade e maior
adesdo das partes ao cumprimento voluntario da deciséo.

Concluséo

A crise vivenciada pelo modelo de resolucdo judicial de conflitos atualmente parece
somente ser superada pela crise que assola os indices de efetividade na cobranca da divida
ativa. Tais indices sdo intensamente contaminados pelas graves patologias que assolam o
crédito tributario remetido a cobranca judicial, onde se verifica um longo lapso entre o fato
gerador e as medidas expropriatérias da execucdo fiscal. Entretanto, também contribui
decisivamente para os baixos indices de desempenho das cobrangas os absurdos montantes
acumulados de divida tributaria inviavel. E premente a necessidade de depuragio de tais
estoques para organizacdo da cobranga tributéria, procedimentos que finalmente iniciou na
Uniéo e alguns Estados.

Essa classificagdo dos créditos — diferenciando vidveis e invidveis — tem chamado
atencdo para a questdo da eficiéncia e a possibilidade de Ihes conferir tratamento diferenciado

conforme a viabilidade de cobranga. Esse novo modelo abre importantes possibilidades para
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reformulacdo de politicas de recuperacdo fiscal, mais pautadas em andlises técnicas de
viabilidade, em substituicdo aos modelos de anistia indiscriminada.

Mais que isso, permite diferenciar procedimentos de cobranca de acordo com o
montante e a viabilidade, permitindo uma gestdo mais adequada dos passivos tributarios.
Nessa linha, vem se destacando o uso dos meios alternativos de cobranga, visando permitir
uma qualificacdo da cobranga de créditos viaveis, tratando distintamente créditos e
contribuintes em situacdes distintas.

De outro lado, surge, a partir do novo Codigo de Processo Civil, uma nova linha de
atuacdo dos agentes do processo, exigindo-se das partes uma maior capacidade de dialogo, de
forma a que busquem entender as demandas do outro e, se possivel, repensar solucGes pre-
aprovadas. Esse processo, que parece irreversivel, deve ser amplamente aplicado a
Administracdo Publica e, com maior razdo, a Administracéo tributaria.

Questdes sobre indefinicdes de interpretacdo ou mesmo de revisdo de posicao
administrativas em nada implicam em afronta a indisponibilidade do interesse publico. Ao
contrario, sdo politicas fundamentais no cumprimento da legalidade, na prevencao de litigios
e na obtencdo de forma mais segura, cuidadosa e eficiente de solucdo de conflito. Utilizados
com critério, o instrumental e a nova cultura trazidos pelo novo CPC podem constituir
importantes aliados na solucdo dos litigios tributarios, bem como na qualificacdo das
discussfes em matéria fiscal.

H& uma premente necessidade de incorporacdo de meios alternativos de solucdo de
conflitos no direito tributario, principalmente no que se refere a conciliacdo e na elaboragédo
de politicas de recuperacdo fiscal pautadas na viabilidade, evoluindo e atualizando a
legislacdo e a doutrina para um caminho de mais dialogo e, principalmente, superando uma
nogdo demasiado simplista de indisponibilidade do interesse publico condicionada pela

inalterabilidade absoluta na pretensdo do Fisco em relacdo ao crédito tributario constituido.
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