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RESUMO: O presente artigo aborda o tema “A efetividade do crédito tri-
butario: temos uma solu¢do com as reformas constitucionais do sistema
tributario?”. Cuidam-se de breves reflexdes sobre a usual forma de exi-
géncia do crédito tributario, representada pela execugao fiscal, e os atuais
“meios alternativos” de cobranca realizados pelo Fisco e seus impactos na
orbita juridica do contribuinte, notadamente a luz da Constitui¢cdo Fede-
ral e do principio do ndo confisco. Nesse sentido, deve ser aplicado ou ndo
o incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica - IDP] na esfera
tributaria? E constitucional a averbagio pré-executéria introduzida pela
Lei 13.606/2018? Ha limite de duracdo para o protesto de CDA? Como
devem ser aplicados os critérios do arrolamento de bens previstos na IN
1565/2015? O ICMS declarado e ndo pago enseja responsabilidade cri-
minal? Enquanto isso a experiéncia estrangeira tem servido de exemplo
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para a desconstrucio do que se entende pela indisponibilidade do crédito
tributario, revelando que é possivel buscar aplicar a cooperatividade para
solugdes consensuais de adimplemento do crédito tributario por meio de
transacgoes e até arbitragem.

PALAVRAS-CHAVE: crédito tributario. meios alternativos de cobranca do
crédito tributario.

ABSTRACT: This article addresses the topic “The effectiveness of the tax
credit: do we have a solution with the constitutional reforms of the tax
system?”. Brief reflections on the usual form of tax credit requirement,
represented by tax enforcement, and the current “alternative means” of
collection carried out by the Tax Authorities and their impacts on the ta-
xpayer’s legal orbit, notably in the light of the Federal Constitution and
the principle of non-confiscation. In this sense, should the incident of dis-
regard of legal personality (IDP]) be applied or not in the tax sphere? Is
the pre-execution registration introduced by Law 13.606/2018 constitu-
tional? s there a time limit for the CDA protest? How should the criteria
for listing assets provided for in IN 1565/2015 be applied? Does ICMS de-
clared and not paid give rise to criminal liability? Meanwhile, the foreign
experience has served as an example for the deconstruction of what is
meant by the unavailability of the tax credit, revealing that it is possible to
seek to apply cooperativeness for consensual solutions for the payment of
the tax credit through transactions and even arbitration.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo é um recorte de um capitulo do livro Reformas ou Deformas
Tributdrias e Financeiras - por que, para que, para quem e como?, organizado
pelos professores Fernando Scaff, Misabel Derzi, Onofre Batista Jiinior e Heleno
Torres, do qual tivemos a honra de participar.

Sabemos que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, assegura aos
cidadaos os direitos individuais basilares que compdem a pavimentagdo do or-
denamento juridico patrio. O artigo 62 da Magna Carta, por sua vez, estabelece
aos tutelados direitos sociais, coletivos, inerentes a sociedade como um todo,
razdo pela qual afirma-se que essas garantias sdo responsaveis por organizar o
Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, é notdrio que os recursos do Estado sdo limitados e regrados
pela Lei Orcamentaria Anual, cuja fun¢do precipua é direcionar os recursos fi-
nanceiros do pais que ficam comprometidos a uma destinacio especifica pelo
periodo nela definido.

Por certo, sdo os tributos os maiores responsaveis pela arrecadacdo do Estado,
e é por meio desta receita que o Estado devera garantir os direitos basilares dos
cidaddos, contribuintes, havendo, contudo, limites para esta arrecadagao, a qual
nao pode ser desenfreada, com uma suposta justificativa para “garantir direitos”,
nem ser considerada indevida se o Estado deixar de garantir tais direitos.

Nos ultimos anos, inumeros sdo os estudos que visam demonstrar a ine-
ficiéncia do instituto da Execucdo Fiscal no Brasil, e, como suposta resposta,
varias medidas alternativas foram adotadas pelo Fisco com a razao ultima de
arrecadar, buscando demonstrar uma maior rigidez aos contribuintes caracte-
rizados como sonegadores ou devedores contumazes.

A pergunta que fica é: E o contribuinte de boa-fé? Alids, ma-fé, dolo, fraude
etc, podem ser presumidas a ponto de justificar a mudanc¢a de comportamento
das autoridades fiscais com o viés de cobrar sem observancia dos principios
constitucionais tributarios? E o crédito tributario, este pode ser negociado, con-
siderado disponivel?

Para que se possa compreender a possibilidade de disponibilidade do crédi-
to tributdrio, se faz necessario apresentar o atual contexto de cobranga fiscal do
crédito tributario e os “modernos meios alternativos” desta cobranca.
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Vejamos.

Recentemente, varias questdes inerentes aos meios alternativos de cobranga
do crédito tributarios vieram a tona, como: Deve ser aplicado ou nao o inciden-
te de desconsideragdo da personalidade juridica - IDP] na esfera tributaria? E
constitucional a averbacdo pré-executéria introduzida pela Lei 13.606/2018?
Qual a duragao do Protesto de CDA ha limites? Como devem ser aplicados os cri-
térios do Arrolamento de bens previstos na IN 1565/2015? O ICMS declarado e
ndo pago enseja responsabilidade criminal?

Perceba que se busca demonstrar que estes atos exemplificados, dentre
outros, poderdo causar em tese, no futuro, uma constricio ao patriménio do
contribuinte de maneira confiscatéria ou trazer consequéncias que afronte a
livre iniciativa prevista no artigo 170 da CF. Logo, ndo é apenas o ato em si de
constricdo, mas todas as medidas, se forem irregulares, requeridas pelo Fisco
que prepararido para um futuro ato confiscatério que devem ser repudiadas,
destacando que qualquer ato alternativo de cobranga que ndo possua amparo
legal ou de legitimidade pode representar uma pena capital para o contribuinte
(PF ou PJ), algo veementemente inaceitavel pelo nosso ordenamento.

A defesa do primado da vedacdo ao confisco deve ser ampla, geral e irres-
trita, desde que demonstrado que houve uma medida desleal no processo ou
procedimento tributério. E isto que a Constitui¢do Federal garante.

E isso que defendemos.

Por meio de uma interpretacio sistémica, integrativa, o magistrado perce-
berd que os limites constitucionais ao poder de tributar do Estado e, conse-
quentemente, a caracterizacdo de medidas confiscatérias ndo estdo apenas no
pagamento principal de tributos, mas nas multas, na atualizacdo do débito,
nas medidas preparatodrias tributarias, nas obrigacdes acessorias, etc., deven-
do haver ampla protecdo ao principio da vedacao ao confisco, podendo ser
alegado em tese ou em medida procedimental /processual por ser uma garan-
tia constitucional.

Quanto aos questionamentos hipotéticos acima, a inteng¢do ultima é pro-
mover a reflexdo do leitor, mas diante de um recorte metodolégico, prudente
se faz enfrentar, mesmo que de forma superficial, alguns exemplos ali desta-
cados.
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2. DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO FISCAL POR PRESUNCAO DE
DISSOLUCAO IRREGULAR

Quanto ao redirecionamento por presuncio de dissolugdo irregular, podera
ser caracterizado um confisco, devendo o ordenamento proteger os cidadaos
que solidariamente contribuem para a manutencio do sistema tributario.

A Sumula 435, do Superior Tribunal de Justica, e a responsabilizacido da pes-
soa fisica do socio se devem ter claros os pontos a seguir.

A simula sedimenta entendimento do tribunal fundado em interpretacao do
art. 135 do CTN, que trata da responsabilidade pessoal, entre outros, do diretor
ou sécio-gerente pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resul-
tantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos.

A stiimula tem o mérito de fazer referéncia a “socio-gerente”, afastando a res-
ponsabilizacdo do sécio que nao influenciava no desenvolvimento das ativida-
des da empresa ao tempo da dissolucio.

Além disso, é imprescindivel que se considere, como o préprio ST] vem fazen-
do, ser incabivel, em nosso ordenamento, a figura da responsabilidade objetiva,
isto é, o fato de a dissolucdo irregular acarretar o redirecionamento da execugio
fiscal para o sdcio-gerente ndo implica que este necessariamente serd condena-
do ao pagamento. Nao! Apenas se, de fato, tiver agido com dolo, culpa, fraude ou
excesso de poder na forma do art. 135, I1I, do CTN é que sera condenado. A sumu-
la explicita, todavia, que é 6nus dele, sdcio-gerente, ilidir a presung¢io que agora
pesa contra si. Deverd ele, portanto, fazer a prova (AgRg no REsp 1091371/MG,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 21/10/2010,
DJe 5/11/2010). Nesse sentido é que se entende que a propria simula pode ser
invocada por ofender o principio da veda¢do ao confisco, em tese.

Em outras palavras, a presuncao de que se esta tratando e a do caso em tela é
relativa - comporta prova em sentido contrario; alias, apenas isto pode garantir
a seguranca juridica tdo almejada em ambito tributario.

Por fim, por mais que esteja implicita a ideia, nunca é demais ressaltar: quan-
to a possibilidade de “redirecionamento” da execucio fiscal, significa dizer, por
6bvio, que o Fisco deve sempre tentar obter a satisfacdo de seu crédito, de ini-
cio, da prépria sociedade, que é a devedora principal.
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3. DO ARROLAMENTO DE BENS

Ja no que se refere ao arrolamento de bens e responsabilidade tributaria,
tecemos as seguintes consideracdes.

O crédito tributario representa juridicamente a expressao nominal do direi-
to de crédito que o Estado dispde contra o sujeito passivo tributario (contri-
buinte ou responsavel), direito este que revela um interesse publico especial
na medida em que o tributo constitui o pre¢o que a cidadania paga para que o
Estado promova a satisfagdo das necessidades coletivas.

A obrigacdo tributdria, no bojo da qual nasce o crédito tributario, nada mais
é que a estrutura formal desenvolvida no ambito do Direito Privado, tomada de
empréstimo pelo Direito Tributario para instrumentalizar o dever tributario de
pagar tributos atribuidos a todos no Estado Democratico de Direito.

Criados para reforcar o cumprimento do dever tributario pelo sujeito pas-
sivo, os privilégios e garantias compdem a esséncia do regime juridico do crédi-
to tributario, sdo-lhe insitos e deles ndo se apartam. O crédito qualifica-se como
tributario, entre outras razdes, porque é dotado de privilégios e garantias que
a ordem juridica lhe assegura. Assumem a natureza de privilégios e garantias
do crédito tributario todas as normas juridicas que tenham o objetivo precipuo
de reforcar a possibilidade de realizacdo do direito de crédito do Estado em
matéria tributaria. O arrolamento de bens esta inserido neste contexto.

O arrolamento consiste em medida acautelatéria dos interesses da Fazenda
Publica. Trata-se de procedimento administrativo de acompanhamento do pa-
triménio do sujeito passivo que visa garantir o crédito tributario, mediante a
identificacdo de possiveis situacdes de dilapidagdo patrimonial.

A finalidade da aludida medida é realmente de conferir maior garantia aos
créditos tributdrios da Fazenda Publica, de valor significativo, com o objetivo

declarado de garantir a futura suficiéncia de bens e direitos do sujeito passivo
para a satisfaciao do débito fiscal.

Contudo, o arrolamento de bens sé pode ser utilizado quando atendidos os

requisitos legais atinentes a presuncdo de risco do crédito - crédito tributario
igual ou maior que 30% dos bens declarados do sujeito passivo, nos termos na
IN 1565/15.
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O problema que se apresenta é que, uma vez gravados com o arrolamento os
bens do sujeito passivo, a substituicao fica condicionada a uma analise da RFB e
ainda é necessdria a feitura de avaliacdo oficial do valor do imével, o que implica
em onerosidade totalmente ilegal. E inegavel, portanto, a restrigdo ao direito de
propriedade, pois ha embaraco e 6nus negocial, pecuniario e procedimental,
logo uma possivel afronta ao ndo confisco, sem mencionar nas formalidades
exigidas pelos cartdrios e departamentos de transito para o ato de desarrola-
mento.

0 gravame fica registrado na matricula do imével e exposto na atividade co-
mercial que o contribuinte realiza, havendo, portanto, sérios reflexos negativos
em seu direito de propriedade somente pelo fato de estar sendo considerado
como responsavel de crédito tributario ainda em discussdo administrativa. Nao
se pode admitir prejuizo real ao particular em razdo de garantia virtual de um
crédito tributario potencial, que pela prépria dicgdo legal ndo esta em risco.

Um dos elementos de definicdo do crédito tributario é a caracterizacdo da-
queles que devem compor o polo passivo da obrigacao, ou seja, a sujeicdo pas-
siva é elemento indissociavel da definitividade do crédito como um todo, e, bem
assim, de sua exigibilidade.

Por esse motivo, na aplicacao do principio da tipicidade tributaria e com vis-
tas a maior protecdo de quem deve pagar o tributo, o sujeito passivo deve neces-
sariamente ser definido em lei (CTN, art. 97, I1I).

O sujeito passivo direto é o contribuinte (CTN, art. 121, § unico, I), ou seja,
aquele que tem relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o fato tipi-
co prescrito na lei, seja vinculado ou nio a atividade estatal.

O sujeito passivo indireto - ou responsavel na definicdo legal (CTN, art. 121,
§ tnico, II), é aquele que, embora ndo seja contribuinte, pois ndo integra a re-
lacdo contributiva natural, possui obrigacao decorrente de disposicdo expressa
de lei calcada em pressuposto fatico especifico, tendo como consequéncia res-
ponder pelo pagamento de tributo cujo inadimplemento tenha relacdo com o
descumprimento daquele dever.

Nessas hipdteses, havendo ainda uma discussdo assegurada constitucional-
mente pelo duplo grau, quaisquer 6nus, mesmo considerados meras indisponi-
bilidades, ja acarreta um confisco ao contribuinte/responsavel ndo compativel
com a livre iniciativa e principios constitucionais.
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4. DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA

Quanto ao IDP], apresentamos algumas consideracoes.

O incidente de desconsideragdo da pessoa juridica é fruto da construcao his-
torica da disregard doctrine e da constitucionalizacdo do direito processual civil
promovida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

E de conhecimento amplo que o Fisco, por intermédio das Procuradorias
dos Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido, mediante simples peticdo nos
autos das execucgdes fiscais, requer o redirecionamento do feito executivo para
a figura dos sécios, em muitas ocasides sem qualquer fundamento legal ou ju-
risprudencial para tanto.

E bem verdade, por outro lado, a premissa de que a defesa do executado, em
regra, deve ser exercida por meio de embargos a execugao, ap6s a prévia garan-
tia do juizo executivo - art.16 da Lei n® 6.830/80.

Contudo, falsa é a conclusio supostamente decorrente dessa premissa, isto €,
de que o IDP] ndo poderia ser aplicado aos executivos fiscais, porque, se o fosse,
estar-se-ia permitindo que o executado obtivesse a suspensao do processo sem
a prévia garantia do juizo executivo e sem o manejo de embargos a execu¢ao ou
de outra acdo de conhecimento.

Enecessarioesclarecer que o equivoco daconclusio estdnaindevidadefinigio
da condigdo de executado aquele que consta no pedido de redirecionamento da
execucdo. Isto porque, na verdade, esta pessoa, que podera vir a sofrer os efei-
tos da despersonificacdo, por meio da extensdo da responsabilidade tributaria,
é um mero terceiro, conforme exposto na primeira parte deste artigo, e, por ndo
integrar a lide executiva na condicdo de parte, ndo pode ser previamente qua-
lificado e nem equiparado ao(s) executado(s), que estariam indicados no titulo
executivo extrajudicial (CDA).

Em execucio fiscal, a qualificacdo juridica de parte, formalmente, sé pode
ser atribuida a quem conste no titulo executivo extrajudicial (CDA), na condicdo
de executado ou responsdvel tributdrio. Se a pessoa afetada pela eficacia juridica
e patrimonial da desconsideragao da personalidade juridica nao figura na CDA,
ndo ha titulo executivo apto a presumir a sua legitimidade passiva.

Trata-se, portanto, de um terceiro na lide executiva, que ndao pode ser
equiparado ao executado, sob pena de quebra da isonomia, em clara inobser-
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vancia da exigéncia de tratamento paritario estabelecida pelo art. 72 do CPC, in
verbis:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.

No mais, ao que aparenta, um incidente claro e eficiente, tal como o IDP],
evita futuras alegacdes de nulidades, o que, de resto, corrobora para a maior
celeridade na solugao do conflito de interesses e maior prestigio daqueles que
seriam os macro principios do processo civil - Efetividade e Seguranga Juridica
(AVILA 2010) -, responsaveis por determinarem a adequada e légica marcha
do processo, tendente a pacificacdo das relacdes estremecidas e formacao de
decisdo com o selo do Estado e com interessante carater prospectivo, protetivo
e chancelador dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, vale citar recente posi¢io adotada pelo Orgio Especial do Tri-
bunal Regional Federal da 32 Regido, que, no julgamento do Incidente de Reso-
lugdo de Demandas Repetitivas 0017610-97.2016.4.03.00003, fixou orientacdo
segundo a qual deve ser instaurado o incidente de desconsideracdo da perso-
nalidade juridica, como garantia da ampla defesa e do contraditério de quem
ndo figurou no processo administrativo fiscal e vem a responder por débitos de
outro sujeito de direito (artigo 133 do CPC*). Eis a tese firmada, in verbis:

“Nao cabe instauracao de incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica nas hipoteses de redirecionamento da execugao fiscal desde que
fundada, exclusivamente, em responsabilidade tributdria nas hipoteses
dos artigos 132, 133, [ e Il e 134 do Cédigo Tributario Nacional (CTN),
sendo o IDP] indispensavel para a comprovacao de responsabilidade em
decorréncia de confusdo patrimonial, dissolugdo irregular, formacgdo de
grupo econdmico, abuso de direito, excesso de poderes ou infracdo a lei,
ao contrato ou ao estatuto social (CTN, artigo 135, incisos I, Il e III), e para
ainclusdo das pessoas que tenham interesse comum na situagdo que cons-
titua o fato gerador da obrigacdo principal, desde que ndo incluidos na
CDA, tudo sem prejuizo do regular andamento da Execuc¢do Fiscal em face
dos demais coobrigados”.

3 https://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/7877737

*Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido da
parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.
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Em que pese a forte divergéncia jurisprudencial sobre o tema, inclusive no am-
bito do Superior Tribunal de Justica, a posicdo do TRF da 32 Regido merece desta-
que pela compreensao alcancada sobre a necessidade de se garantir, na execucao
fiscal, a partir do IDP], os principios da ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, efetividade e isonomia, tdo caros ao Estado Democratico de Direito. Se
esse entendimento, para bem dizer vanguardista, firmado pelo referido Tribunal
prevalecera nas instancias superiores do Judiciario ndo é possivel dizer. Certo,
porém, é que a iniciativa de compatibilizar valores e principios constitucionais
incorporados pelo CPC/15 com a Lei n? 6.830/80 é digna de nota.

A intencdo ultima nao é defender ou permitir que o IDP] sirva de escudo ou
blindagem ao adimplemento da obrigacdo tributaria, mas que, por meio deste,
possa haver maior protecdo e garantia as partes da relacao juridica processual
e até economizando ao Fisco honorarios sucumbenciais de inclusdes indevidas
no polo passivo.

Pessoa Juridica é pessoa juridica. Pessoas fisicas sdo pessoas fisicas.

Repetimos, a presuncao de responsabilidade s existe pela estrita legalidade
tributaria, o que ndo é dizer que se possa presumir condutas dolosas, por ofen-
der todo o arcabougo do principio de boa-fé e inocéncia existente no ordena-
mento juridico brasileiro.

5. DA AVERBAGAO PRE-EXECUTORIA

Continuando, a titulo de exemplos se traz a discussao a Lei n? 13.606/2018,
cujo conteuido refere-se a um programa de regularizacdo rural - PRR, mas que,
isoladamente, no artigo 25, introduz os artigos 20-B, parag 3¢, II, e 20-E a Lei
10.522/2002, que prevé a possibilidade de averbar, mesmo antes da execucdo
fiscal, a CDA nos 6rgaos de registro de bens e direitos, tornando-os indisponi-
veis para aquele contribuinte.

Quanto a este ponto, verifica-se que esta previsdo ndo sé é inconstitucional
formalmente por estar inadequada a Lei Complementar e seu contetido destoar
do objeto da Lei Ordinaria em questdo, mas também materialmente, pois o que
se verifica € uma nio observancia ao principio da legalidade de se cobrar tribu-
to por meio de uma execugao fiscal, sem utilizar de instrumentos que caracteri-
zem sancoes politicas ou medidas coercitivas, ja amplamente vedadas pelo STF.
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Nao se desconhece o entendimento adotado pela Suprema Corte nas ADIs
5.881, 5932, 5.886, 5.890, 5.925 e 5.931, permitindo a averbacdo e obstando
a indisponibilidade de bens diretamente pelo Fisco. Todavia, mesmo naquela
Egrégia Corte o julgamento ndo foi undnime, o que demonstra a controvérsia
significativa da matéria. Se, por um lado, ao Supremo Tribunal Federal compete
dizer qual o Direito em ultima instancia, por outro, no espago académico preva-
lece o debate cientifico.

Nesse passo, inovacoes legislativas tendentes a albergar de maneira desar-
razoada a pretensao do Fisco ou a permitir que a Fazenda Publica atue ao arre-
pio da reserva da jurisdicao sdo perigosas. O dispositivo questionado em sede
de controle de constitucionalidade fez tabula rasa da Constituicdo ao diminuir
a garantia de acesso ao Poder Judiciario, o contraditério e a ampla defesa, de
maneira que, em nosso sentir, a tutela promovida pelo Pretério foi demasiada-
mente comedida.

A Administragdo Publica ndo é infalivel, longe disso, tanto que a lei lhe permi-
te fiscalizar a corre¢io de seus proprios atos administrativos (Lei n2 9.784/99,
artigo 53), isso quando o controle, ndo raro, é realizado pelo Estado-juiz, me-
diante pretensio aforada pelo contribuinte lesado. Ao maximizar o exercicio da
autotutela pelo Estado, como o fez com os artigos 20-B, § 32,11 e 20-E, acrescidos
a Lei 10.522/2002, o legislador terminou por transferir para o cidaddo o 6nus
de combater a pesada e muitas vezes injusta mao estatal, com todo o 6nus dai
decorrente, sobretudo de tempo, de dinheiro, em prejuizo do primado da iso-
nomia e do principio republicano, por isso se afirma que as normas citadas ndo
tratam de interesse publico, mas de arbitrio disfargado, resultante, em ultima
analise, na odiosa e repugnante pratica do confisco - tudo com o fito de se pro-
mover a primazia do crédito tributario.

E nesta deslealdade legislativa que o contribuinte se encontra, buscando no
Poder Judiciario uma salvaguarda de suas garantias e direitos fundamentais.

6. DO ICMS DECLARADO E NAO RECOLHIDO

Por falar em sangdo politica, o dltimo ponto a ser destacado é a possibilidade
de incriminar sujeito passivo que declare o ICMS e néo o recolha.

Se estivéssemos a tratar de contribuicido previdenciaria de terceiros, onde a
fonte pagadora retém dos seus colaboradores a referida contribuicdo e recolhe
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em nome destes, o ndo recolhimento, nesta hipo6tese, configura apropriacdo in-
débita, mas dizer que a mesma sistematica se aplica ao ICMS é desconhecer a
forma de apura¢do como conta corrente, onde em um més pode haver débito,
mas nos seguintes créditos. Como conceber responsabilidade criminal, dolo ou
fraude nesta hip6tese? Mas de forma bastante incoerente, se houver o paga-
mento a qualquer tempo, mesmo apéds a coisa julgada, havera a extincdo de pu-
nibilidade (STJ, HC 362.478, Rel. Ministro Jorge Mussi®), logo nio pode ser outra
a conclusdo a nao ser que este tipo de medida representa uma forma coercitiva
de cobrar tributo.

No dia 18.12.2019, o pleno do Supremo Tribunal Federal retomou o julga-
mento do Recurso n? 163.334 em Habeas Corpus, de relatoria do Min. Luis Ro-
berto Barroso, que trata do ICMS declarado e ndo pago como hip6tese de enqua-
dramento no tipo penal de apropriacdo indébita - art. 22, Il da Lei 8.137/1990.
Desde o inicio do més, a mais alta Corte do pais ja formava maioria de votos no
sentido do relator, que criminalizou a conduta “quando houver intencao”, isto é,
o elemento doloso.

A tese fixada de criminalizar o ICMS declarado e ndo pago pelos demais mi-
nistros equiparou o ICMS ao empregador que retém um tributo de seu empre-
gado deixando de cumprir com seu dever legal de recolhimento em nome deste.
Nao houve distingido de qual tipo de ICMS foi vinculado a apropriacdo indébita.
Certo é que para o ICMS - ST, onde ha uma substitui¢ado tributaria do recolhi-
mento deste tributo por um sujeito da cadeia econdmica que tem o dever legal
de assim agir, ha possiblidade de enquadramento no tipo penal do art. 22, Il da
Lei 8.137/1990.

E o ICMS proéprio? Pode ser tratado com este mesmo entendimento?

Pensamos que ndo e ousamos discordar com a maxima vénia da decisdo pro-
ferida neste julgado do STF.

Me reconforto em ver que nio estou s6 e mal acompanhado nesta forma de
pensar. Muitos juristas e professores também discordaram do STF neste ponto.

O Professor Fernando Facury Scaff (SCAFF, 2019), em recente manifestacdo
sobre o tema do ICMS préprio, assim destacou: “A apuracdo do ICMS prdprio se
assemelha a uma conta corrente com o fisco. Ndo existe certeza de que ao final
do més havera ICMS a pagar - em um més pode ser ter um débito e no seguinte
um crédito que supera o débito do més anterior”.

5 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2017/2017-09-
27_08-31_Pagamento-a-qualquer-tempo-extingue-punibilidade-do-crime-tributario.aspx
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E continua, “Acredito nas boas intenc¢des de todos os ministros que votaram
pela criminaliza¢do da conduta, porém a norma existente desde o remoto ano
de 1990 (artigo 22, inciso II) jamais contemplou esse tipo de interpretacdo acer-
ca do ICMS proéprio, e sua estrutura ndo permite a analise incriminatéria neste
regime tributario”.

A bem da verdade, entendo que este julgado do STF formalizara uma medida
atipica e coercitiva de cobrar tributo. O inadimplemento pelo contribuinte de
ICMS declarado abrira a possibilidade de o Fisco encaminhar a cobranga para
uma representacido penal, onde o contribuinte, para nao ser preso, tera a opcao
de suspender a medida com um parcelamento ou extinguir a punibilidade com
o pagamento integral do tributo. Ora, se o pagamento do ICMS extingue a puni-
bilidade, o que temos é um meio arbitrario de se cobrar tributo.

Muito embora o STF tenha destacado a necessidade de comprovar o dolo,
nos questionamos se neste caso podera haver uma presuncido da conduta dolo-
sa do contribuinte para enquadramento no referido tipo penal?

Ja pensou?

No nosso entender a mera declaragdo do ICMS e o seu ndo recolhimento nao
gera o lancamento do crédito tributario (forma de constituir o valor a ser co-
brado), mas, agora, gerara uma pena de detencdo de 6 meses a 2 anos e multa.

Fato é que se precisa de maior seguranca juridica, pois a criacdo, pelo STF,
de um tipo penal que inexiste sé trard consequéncias negativas ao “devido
processo tributario” e as relacées comerciais no pais.

Como apresentou o Professor Saul Tourinho Leal, “é necessario preservar o
estatuto constitucional de protecdo dos contribuintes” (LEAL, 2019) - e a novela
parece longe do fim; esta matéria, certamente, sera rediscutida no Supremo.

7. DA DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

Até aqui se buscou demonstrar os problemas que existem com a cobranga
fiscal “tradicional”, por meio da execucao fiscal, e a inseguranca juridica que
surge com os “meios alternativos” de se cobrar tributo.

Infelizmente a PEC 45 em tramite na Cimara dos Deputados e a PEC 104, dis-
cutida no Senado Federal, ou as mais atuais que estdo surgindo ndo se debrugam
sobre estes pontos tdo delicados e importantes. O que se veem sdo propostas
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de mudanca de competéncia, simplificacdo, unificacdo de tributos com o teérico
fundamento de eficiéncia, mas de que adianta buscar mudar ao arrepio do fede-
ralismo fiscal que deveria ser resguardado no atual sistema tributario brasileiro
juntamente com principios fundamentais?

Reformas infraconstitucionais, pontuais e diretas, direcionadas onde mais se
precisa trardo maior eficiéncia para o Fisco e seguranga aos contribuintes.

Nesse sentido, questiona-se sobre a possibilidade da disponibilidade do cré-
dito tributario privilegiar o “bom contribuinte” e tornar a cobranga mais eficaz.

Pensamos que a resposta deva ser positiva e de fundamental importancia.

Para que se possa compreender este cenario, importante tecer algumas con-
sideragdes sobre o ato de se negociar ou transacionar.

No entendimento de Marcelo Polo (POLO, 2017),

Transacdo é instituto juridico dito plural, porquanto previsto ou aplicavel
nos mais diversos ramos ou sistemas (e microssistemas) do Direito, tendo
como origem e campo de exceléncia o Direito Privado, diante dos canones
da autonomia privada e da disponibilidade do direito de crédito. E concei-
tuada, de modo amplo, como o acordo das partes para a resolucdo de um
conflito, conflito esse que pode envolver direitos ou situagdes juridicas de
qualquer natureza. Deve, pois, haver conflito, ou seja, litigio, direito de uma
parte que encontra resisténcia na observancia (direito real), na submissao
(direito potestativo) ou no cumprimento da prestacdo (direito obrigacio-
nal) pela outra parte. Ndo é necessario que o litigio esteja judicializado: a
transacdo pode ser extrajudicial. Se ocorrer no dmbito do processo judicial,
sera objeto de homologacio pelo juiz da causa, provocando a solucio dalide
com resolucio de mérito (art. 487, inciso I1], alinea “b”, CPC).

Nesse sentido, a transacgdo tributaria nasce com a previsdo de norma geral,
observada a exigéncia do artigo 146, inciso IlI, alinea “b”, da CF/88, e do artigo
171 do CTN, possibilitando a criacdo de lei especifica para estabelecer requisi-
tos e critérios desta transacao.

A titulo de reflexao, Mello Filho, 2016, expoe a realidade federal nos Estados
Unidos:

Ha estudo estatistico do IRS que demonstra, quanto as ofertas recusadas
pelo Fisco norte-americano que, em 44% dos casos, arrecadou-se menos
que 50% do valor ofertado; em 31% dos casos, a arrecadagdo pelos meios
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ordinarios foi inferior a 10% do valor ofertado em transa¢do ndo conclui-
da; ao passo que nada foi arrecadado em 21% dos casos de recusa de pro-
posta transacional.

Quanto a disponibilidade do crédito tributario, destaca-se a verificacdo do
porqué um bem tutelado se torna “indisponivel”. O crédito tributario, isto é, um
meio para garantia de direitos fundamentais, conforme exposto acima, pode ser
considerado indisponivel ou é o direito fundamental que este deve assegurar ao
verdadeiro bem juridico que poderia gozar de uma indisponibilidade?

Nao se defende que um agente fiscal possa negociar o crédito tributario
como se estivesse em um leildo ou feira de mercado, mas que este possa dispor
para transacionar o crédito em si para aperfeicoar os meios de arrecadacdo, ao
mesmo tempo que o contribuinte-devedor tenha uma forma mais justa e segura
de se pagar tributo.

Se poderia, entdo, pensar em dispor do crédito tributario para conceder
descontos para o contribuinte que recolha em dia o tributo. Sera que isso ndo
privilegiaria a tdo almejada livre concorréncia, seguranca no valor a ser pago e
incentivo a adimpléncia ou boa-fé na relagdo Fisco - Contribuinte?

Nossa histdéria desde 2009, em ambito federal, com os parcelamentos es-
peciais (REFIS) privilegia o contribuinte inadimplente e torna a vida do Fisco
mais complicada, pois sdo inimeras regras pontuais destes parcelamentos sem
o sistema da SRFB ou PGFN que os acompanhem, gerando inimeros problemas
operacionais e de seguranca para ambas as partes.

Até quando se privilegiara o consequente ao invés do antecedente, isto, é,
até quando se dara descontos para o inadimplente pagar o seu atrasado com
condicdes mais benéficas daquele que paga em dia?

Pensamos ser mais interessante beneficiar o pagamento em dia do tributo
ou o pagamento antecipado, concedendo descontos do principal. Serd melhor
ter uma adimpléncia de 90% do tributo por um eventual desconto de 10% con-
cedido ou uma inadimpléncia de 75% do tributo, pois apenas 25% dos contri-
buintes pagam 100% daquilo que era devido?

Este ponto merece maiores reflexdes e ndo € em um breve artigo que se bus-
ca exauri-lo, mas um alerta deve ser deixado, pois as Reformas Constitucionais
ndo passam sequer de longe nesta tematica.
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Apesar de inexistir expressa conceituagio legal no ordenamento brasilei-
ro a respeito da locucgdo “direitos indisponiveis”, pode-se dizer que existe
uma compreensao generalizada no sentido de se tratar de uma especial
categoria de direitos cujo interesse publico de efetiva protecio torna ir-
renunciaveis, inalienaveis e intransmissiveis por parte de seus proprios
titulares. A marca da indisponibilidade, assim, revelaria uma legitima
opg¢do intervencionista do Estado no campo das liberdades individuais e
sociais no sentido de, paradoxalmente, por via de vedagdes ou restricdes
do exercicio de certos direitos ou interesses, protegé-los contra lesées ou
ameagas provenientes de seus proprios titulares ou de terceiros (VENTU-
RI, 2016).

Corroborando a isto, os autores Antdnio Américo Junior, Clarice Santos e Ma-
theus Ferreira defendem:

H4 entendimento, inclusive, de que mesmo tratando de negédcio proces-
sual que envolva aspectos de direito material, como, por exemplo, em uma
transagao envolvendo a Fazenda Publica, esta ndo estaria dispondo do in-
teresse publico, mas, em verdade, da tutela jurisdicional deste, buscando
uma via alternativa para protegé-lo (TALAMINI, 2018, p. 293).

Ainda sobre a dicotomia entre direitos que admitam autocomposicao e
a polémica indisponibilidade do interesse publico, afirma-se que a ado-
¢do desta ultima como parametro para limitar as convengdes processuais
se mostra cada vez mais insuficiente em razdo do seu carater abstrato.
Portanto, ha uma tendéncia de superagido do antagonismo entre publico
e privado no modelo de processo cooperativo (CABRAL, 2018, p. 217), de
forma que as hipoteses nas quais nio cabe autocomposigio estdo cada vez
mais restritas.

Destaca-se, portanto, a conclusdo de que a problematica relativa a cele-
bragdo de negdcios processuais pela Fazenda Publica ndo mais deve ser
pautada na possibilidade, mas sim no modo como serd exercida a liber-
dade negocial concedida pelo art. 190 (CIANCI; MEGNA, 2017, p. 672).
Tal afirmacdo se reflete, como visto, na existéncia de diversos atos nor-
mativos editados pela prépria Fazenda, disciplinando exatamente o modo
como serdo confeccionados os negdcios processuais pelos seus membros,
sequer questionando a possibilidade de realizagio destes. (AMERICO JU-
NIOR, 2020).

Para evidenciar a real situacdo do Brasil, quanto ao tema, a Professora Lilia-
ne Cisotto ensina:
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De acordo com dados extraidos da Procuradoria Geral da Fazenda Nacio-
nal (PGFN), o Brasil tem R$ 1,5 trilhdo de reais em créditos tributarios
estacionados na divida ativa que necessita de respostas as demandas para
os contribuintes e, por conta disso, empresas deixam de ter lucros, com-
prometem suas provisdes e, inclusive, travam possiveis vendas para inves-
tidores. Fazendo um comparativo, verifica-se que o atual cenario econo-
mico brasileiro é semelhante ao de Portugal quando aquele pais instituiu
a Arbitragem Tributaria, em 2011. Naquela época, Portugal tinha endivi-
damento de 93% do produto interno bruto (PIB), conforme dados apre-
sentados pela professora portuguesa Tania Carvalhais Pereira, no evento
Arbitragem tributaria - Experiéncia portuguesa e desafios para implanta-
¢do no Brasil, ocorrido em 19 de setembro de 2017 na Escola de Direito
da Fundacdo Getulio Vargas, e detalhado por Thatiane Piscitelli no jornal
Valor Economico. No Brasil, relatam, ha endividamento de 74% do PIB.
Aquela época, em Portugal havia também a impossibilidade de obtengio
de empréstimos internacionais e a necessidade urgente de reduzir despe-
sas e arrecadar receitas. Assim, verificaram que uma forma de contribuir
para a melhora desse cenario seria pela flexibiliza¢cdo da relacdo entre o
fisco e os contribuintes por vias alternativas para dirimir problemas; as-
sim, elegeram a Arbitragem por sua celeridade, seriedade e pelo fato de
seus arbitros serem técnicos altamente qualificados, observando que nido
necessariamente deveriam ter formacao juridica.

No Brasil, o administrador nio tem a faculdade de concretizar transacoes
com qualquer bem publico, e o préprio conceito trazido por Hely Lopes
Meireles e por Paulo de Barros Carvalho inclui nesses bens o crédito. Ade-
mais, diante do principio da indisponibilidade advindo do Direito Admi-
nistrativo e nos termos dos artigos 141 e 1717 do Cédigo Tributario Na-
cional, s6 haveria flexibilidade de discussdo caso existisse lei permissiva,
o que ainda ndo hd em nosso ordenamento. Doutrinadores como Heleno
Taveira Torres entendem que deve haver disponibilidade do crédito tribu-
tario pelo fato de poder haver reducio por decisdo judicial, e hd também
os que entendem que seria dispor do crédito o fato de a administracdo
utilizar-se de parcelamentos especiais com grandes descontos em multas
e juros; nesse contexto, estariam abrindo mao do crédito? Parece-nos que
ndo. (CISOTTO0,2019).

A experiéncia de outros paises é ainda mais interessante e eficaz. Na Franga
e Portugal, por exemplo, se fala em arbitragem tributaria como um meio alter-
nativo de se cobrar tributo.

A professora e Conselheira do CARF, Thais Laurentis (LAURENTIS, 2019),
defende:
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Nesse cenario, embora possa ser interessante, em termos de seguranca ju-
ridica dos gestores, a edicdo de lei ordinaria para regular a arbitragem en-
tre contribuintes e Fazenda Publica, formalmente ela seria desnecessaria,
uma vez que, ndo havendo regra especifica que proiba a arbitragem para
as questdes aqui vislumbradas, ndo pode o Estado ficar impedido de uti-
lizar a arbitragem 81. Essa, sublinhe-se, é uma dentre as varias formas de
solucdo de controvérsias que podem ser adotadas, ndo s6 podendo, mas
devendo ser utilizada pela Administracdo Fiscal para as situacées que en-
tender adequadas, mediante a devida motivagio para tanto.

Elton Venturi ( 2016) corrobora:

De tudo o quanto exposto, concluimos que solucdo interessante para o
entrave acerca a arbitrabilidade objetiva no bojo do direito tributario se-
ria submeter ao juizo arbitral ndo as questdes propriamente tributarias
(sujeito passivo, base de calculo etc.), mas sim questdes prejudiciais que
sejam determinantes a solu¢do das demandas fiscais, geralmente afetas
as outras areas do conhecimento juridico (civil, comercial etc.) ou extraju-
ridico (contabil, econdmico etc.). Estas ultimas, mais distantes do ntcleo
da ordem publica, ndo oferecem empecilho a contratagdo da arbitragem,
como bem observado pela doutrina francesa. Ndo buscamos com essa pro-
posta solucionar definitivamente a discussio relativa a toda a extensio do
“direito publico disponivel em matéria tributaria” que poderia ser objeto
de arbitragem, que ainda é passivel de ampla evolugdo doutrindria, juris-
prudencial e legislativa. O nosso foco €, isso sim, trazer nova proposta de
solugdo e contribuir com o debate, indo além dos trabalhos que se esgo-
tam na discussio conceitual sobre a possibilidade ou ndo da utilizacdo da
arbitragem no campo fiscal, muitas vezes tendo como mira a experiéncia
bem-sucedida do ordenamento juridico portugués.

Assim sendo, é natural que a mudanca de paradigma e do préprio sistema
tributario forneca fundamentos mais fortes para a consensualidade ou coopera-
tividade no ambito processual judicial e administrativo ou até de cobrang¢a sem
o efetivo litigio, onde ja se vislumbram intimeras possibilidades de transacao
em diversas searas do Direito Ptblico (SCHENATO JUNIOR, 2019).

Continua Schenato Junior,

A consequéncia logica é a de que a adaptagio do processo em funcio das
peculiaridades dos casos concretos, das condi¢cdes econdmicas do contri-
buinte, da regido e da ponderacdo de interesses é meio adequado para
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facilitar a recuperacdo de créditos inscritos em divida ativa e promover,
por fim, a pluralidade de interesses publicos.

8. CONCLUSAO

A finalidade central deste artigo, apds demonstrar o atual contexto utiliza-
do pelo Fisco como meios alternativos para a cobranca de tributo, foi buscar
apresentar e defender que o crédito tributario ndo pode ser limitado por uma
suposta indisponibilidade deste. E dever do Estado e direito dos contribuintes
se buscar aplicar a cooperatividade para solu¢des consensuais de adimplemen-
to do crédito tributario por meio de transagdes e até arbitragem, amplamente
previstos com o Codigo de Processo Civil de 2015.

Mesmo havendo uma ineficiéncia de prestacoes positivas pelo Estado para
garantia dos direitos fundamentais, por uma desorganizagdo arrecadatoria tri-
butaria, ndo podera este mesmo Estado deixar de observar as garantias consti-
tucionais da vedagdo ao confisco que deve ter ampla extensdo e protecdo, ainda
assim considerando as inovadoras medidas alternativas de cobrancga do crédito
tributario que podem ser mais eficazes e legitimas com a efetiva participacao
dos contribuintes, tornando o procedimento e o processo mais leal e de boa-fé
para credor e devedor.

Estamos bastante otimistas com o recente cargo (em 24/05/2022) como
Presidente da PEC 007, assumido pelo deputado paraense Joaquim Passarinho,
que visa a alteragdo do Sistema Tributario Nacional, na esperanca de que pon-
tos relevantes como estes, dentre outros, serdo debatidos e colocados em pauta
para o aperfeicoamento da relacio fisco-contribuinte.

Entendemos, contudo, que o sistema tributario, para se tornar eficaz, ndo
precisa de reformas constitucionais abrangentes - seria excelente se conseguis-
semos -, mas de reformas pontuais em institutos e processos, como os aponta-
dos neste artigo, a fim de se privilegiar, ambos, Fisco e Contribuinte, que devem
convergir a um fim de justica social fiscal comum.

Este cenario ja seria promissor.

Qualquer outro olhar que ndo considere as peculiaridades regionais e a ne-
cessidade do pais de se desenvolver ndo passara de uma deforma do sistema
tributario como todo.
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