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RESUMO

O trabalho versa sobre a necessidade de se construir um novo modelo de arrecadagao
tributaria, que reconheca sua desjudicializacio como importante instrumento para a
consolidagao dos Direitos Humanos. A partir da relagdo existente entre esses Direitos e a
seara fiscal, o reconhecimento da for¢ga normativa dos principios e¢ da Constituicdo, o
desenvolvimento de uma teoria dos Direitos Fundamentais e a nova hermenéutica
constitucional serdo identificados, a luz do neoconstitucionalismo, como elementos que
permitem uma abordagem humanistica do Direito Tributario. Com efeito, perceber-se-a que a
desjudicializagdo da cobranga de tributos, exemplificada por intermédio da analise da
arbitragem, da transa¢do e do projeto de lei sobre transagdo tributaria, caracteriza um
importante instrumento para a concretizagao dos direitos inerentes ao contribuinte.
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ABSTRACT

The paper deals with the need to build a new model of tax collection which recognizes its
desjudicialization as an important instrument for the consolidation of Human Rights. Based
on the relationship between these Rights and taxation and on the neoconstitutionalism, the
recognition of the normative force of the Constitution and of the principles, the development
of a Fundamental Rights theory and the new constitutional hermeneutics will be identified as
elements that allow a humanistic understanding of the Tax Law. Thus, it will be possible to
realize that the desjudicialization of tax collections, exemplified through the analysis of the
arbitrage, of the transaction and of a bill on transaction in tax matter, characterizes an
important instrument for the realization of the rights inherent to the taxpayer.
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Introducio
E consenso que o Poder Publico deve, sempre, buscar a simplificagio dos

procedimentos’ por intermédio da substituicio de técnicas e métodos usuais por outros

mecanismos que apresentem idéntico resultado de modo mais rapido e econdmico para a

! Nesse sentido, Marco Aurélio Greco (2011, p. 16) assevera que: “O debate tributirio — com todas as letras —
deixou de ser um debate formal. Nao se trata de prevaléncia da substincia sobre a forma, mas de coexisténcia;
ndo se trata de sobre+por, mas de com+por valores”.



Administragdo e para os contribuintes (PIRES, 2008, p. 413), o que evidencia a importancia
da desjudicializacao da cobranca de tributos.

No que se refere a adocdo de quaisquer medidas pertinentes a esfera fiscal, ndo ¢
possivel deixar de lado os conflitos que as mesmas podem originar, a constante necessidade
de simplificacdo imposta pelo sistema e a importante convocagdo da colaboracdo dos
contribuintes para uma bem sucedida aplicacdo das leis relacionadas com os tributos
(NABALIS, 2011, p. 25).

Esse cenario reforca a imprescindibilidade da adogao de um sistema de justica fiscal
consensual, que muitas vezes abre espaco para a solugdo desjudicializada do litigio tributario,
privilegiando a simplificagdo dos procedimentos, a eficiéncia e, sobretudo, a garantia € o
respeito aos Direitos Humanos do contribuinte.

Desse modo, cumpre identificar a relagdo entre tributacdo e Direitos Humanos,
permitindo o reconhecimento de uma Administragdo Tributaria diretamente conectada a
valores sociais € humanistas, que se vincula as determinagdes constitucionais dessa natureza.

Em outras palavras, vale ressaltar a mudanca de paradigma do sistema tributario
nacional que, a luz da Constituicdo de 1988, deve estar voltado a concretizagdo dos direitos

inerentes ao contribuinte. Nesse sentido:

[...] no paradigma democratico, urge reinterpretar a tributacdo como um importante
mecanismo conformador da prépria normatividade constitucional, porquanto ¢
exatamente através da legitima arrecadacdo e eficiente destinagdo dos recursos
tributarios que os direitos fundamentais haverdo de ser plenamente assegurados a
todos os cidaddos brasileiros, especialmente as minorias e aos excluidos de nossa
sociedade. (CRUZ; VASCONCELLOS NETO, 2009, p. 15).

Com o objetivo de sustentar essa abordagem humanistica do Direito Tributario, sera
necessario destacar o cenario juridico que possibilita essa mudanca de eixo no sistema
arrecadatdrio nacional, de modo a compreender o neoconstitucionalismo e suas implicacdes
como elementos propulsores desse raciocinio.

Assim, a arbitragem, a transacao e os demais mecanismos extrajudiciais de resolugcdo
de litigios tributarios serao caracterizados como importantes instrumentos para a
desjudicializagdo da cobranga de tributos, no sentido de permitir a constru¢do de uma justica
fiscal consensual adequada aos anseios da sociedade e do Direito contemporaneo, o que
implica o reconhecimento de seu relevante papel na consolidagao dos Direitos Humanos no

ambito da tributacao.

1. Direitos Humanos e tributac¢ao



A Constituicao de 1988 adotou o perfil de uma Constitui¢ao da Sociedade Civil. Essa

caracteristica se evidencia por todo o seu texto:

[...] a comegar pelo artigo 1° que afirma categoricamente ser o Brasil um Estado
Democratico de Direito ¢ ndo apenas um Estado de Direito e seu art. 3°, I, coloca a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como objetivo fundamental da
Republica. Isto implica colocar a variavel social ao lado ¢ no mesmo plano da
individual e abre espago para se reconhecer a solidariedade social como fundamento
ultimo da tributagdo. (GRECO, 2011, p. 14)

A solidariedade enquanto fundamento ultimo da tributagdo assume especial
relevancia para uma mudanca de eixo no ambito do Direito Tributdrio, que passa a se
preocupar e a se relacionar com a necessidade de concretizacdo de direitos que também
encontram fundamento na solidariedade e, em especial, na dignidade humana, a exemplo dos
Direitos Humanos.

Destarte, Alvaro Ricardo de Souza Cruz e Alfredo Bento de Vasconcellos Neto
(2009, p. 34) ressaltam que “[...] ¢ exatamente neste contexto de sobranceira emancipacao da
dignidade humana que hoje se deve interpretar/aplicar todas as clausulas constitucionais
alusivas a tributagao [...]".

A primeira vista, a relagio entre o Direito Tributario e os Direitos Humanos pode
parecer um pouco estranha. Entretanto, o direito contemporaneo vem, ao longo dos anos,
transformando-se em virtude do fendmeno da constitucionaliza¢dao, de modo que institutos de
diversos ramos do Direito passaram a ser abrangidos pelo status constitucional (CARNEIRO,
2011, p. 327-328).

Além disso, as mudangas politicas, sociais e faticas havidas na sociedade brasileira
implicaram uma transforma¢ao da mentalidade que influenciou a forma pela qual devem ser
compreendidas as condutas do Fisco e do contribuinte (GRECO, 2011, p. 15).

Em relacao a Administragao Tributéria, foram questionados os objetivos de sua agao,
a destinagdo e a aplicacdo dos recursos arrecadados e sua compatibilidade com as politicas
publicas que devem viabilizar (GRECO, 2011, p. 15). Policias publicas e destinagao de
recursos que, a luz da Constitui¢ao de 1988, devem se vincular a concretizagdo de direitos
inerentes a pessoa do contribuinte.

Nesse contexto, os elementos de interdisciplinaridade vém se tornando cada vez mais
presentes. Tudo isso lastreado nos Direitos Humanos, que sao o minimo contingencial de um

Estado e, por conseguinte, de um sistema tributario que se funda na dignidade humana.



Alias, no Estado Democratico de Direito, as relagdes do Fisco deverdo ser
estabelecidas sempre entre as pessoas humanas do administrador ¢ do contribuinte,
horizontalmente e a partir de uma vertente dicotomica e solidaria, estando todos — cidadao,
sociedade e ente estatal — plenamente a servico da dignidade humana (CRUZ;
VASCONCELLOS NETO, 2009, p. 45).

Por sua vez, a concretizacdo dos Direitos Humanos tem como pressuposto necessario
a propria presenca do Estado, ainda que, em algumas situagdes, este viole tais Direitos ou lhes
negue vigéncia e aplicagdo. Existe uma grande dependéncia da sociedade em relagdo ao ente
estatal para que os Direitos Fundamentais sejam assegurados e tenham eficdcia pratica,
mesmo porque o Estado ¢ o garantidor dos Direitos Humanos dos seus cidaddos (VALADAO,
2001, p. 223).

Nesse contexto, o Poder Publico realiza diversos gastos para a garantia dos Direitos
Humanos, como, p. ex., o pagamento de seus agentes, a manuten¢do de sua estrutura e sua
organizac¢do, investimentos publicos, entre outros. “[...] Tais gastos sdo as despesas estatais,
que devem ser pagas com receitas estatais. Dai a necessidade da atividade financeira do
Estado, na qual se compreende o auferimento dessas receitas, onde se contém a tributagdo”
(VALADAO, 2001, p. 224).

Destarte, em sendo os tributos a principal fonte de receita dos Estados
contemporaneos, o cidaddo, ao realizar seu pagamento, assegura o respeito aos seus Direitos
Humanos (VALADAO, 2001, p. 225).

Caso ainda restem duvidas quanto a grande relagdo que existe entre a tributagdo e os
Direitos Humanos, basta constatar que o Brasil ratificou os principais tratados internacionais
de Direitos Humanos que integram o nucleo juridico do Sistema da Organizacao das Nacdes
Unidas de Protecao Internacional dos Direitos Humanos. Isso significa que os aludidos
Direitos se consubstanciam como verdadeiros condicionantes objetivos da atuacdo estatal
(ALVES, 2010, p. 120), ainda que esta se realize na esfera fiscal.

Por seu turno, impde-se que o Direito Tributario conviva harmonicamente com o
chamado minimo existencial, que deve ser compreendido como o direito as condi¢des
minimas de existéncia humana digna. Trata-se de um direito que ¢ imune a tributos e ainda
impde prestagdes estatais positivas (CARNEIRO, 2011, p. 329), as quais s6 se realizardo com
os recursos arrecadados por intermédio dos tributos.

E importante mencionar que o Poder Publico ndo pode mais pautar sua atuagdo com
base em uma arrecadagdo sem limites, vez que também na esfera fiscal ¢ necessaria a

preservacao da dignidade da pessoa humana, em especial por constituir um dos fundamentos



da Republica, “[...] que ndo pode ser afastada pelo Fisco, com a simples alegacdo de que a
necessidade de arrecadagdo ¢ imperiosa e o tributo ¢ compulsoério [...]” (CARNEIRO, 2011, p.
329).

Nesse sentido, Claudio Carneiro (2011, p. 329) preconiza a necessidade de:

[...] preservar a j}lstigza fiscal, assegurando ao contribuinte o minimo para uma
existéncia digna. E bem verdade que esse conceito ¢ indeterminado, mas, partindo-
se de um conceito negativo, seria simples elencar uma série de hipoteses que
limitariam o poder estatal e proporcionariam ao contribuinte condi¢des mais dignas
quanto ao seu poder aquisitivo.

Entre essas hipdteses de diminuicdo do poder estatal em beneficio do cidaddo
encontra-se a propria desjudicializagdo da cobranga de tributos, vez que, assentada no
paradigma de uma justica fiscal consensual, privilegia a participacdo do contribuinte na
Administragao Tributéria, promovendo uma redugado da litigiosidade e uma maior eficiéncia e
simplicidade na arrecadagdo e pagamento de tributos.

Nao se pode admitir que a Administracao Fiscal, fundada em convic¢des de viés
extremamente formalista, continue a manifestar grande adesao aos rangos do patrimonialismo
e a classica teoria positivista da autolimitacdo do poder tributario, gerando consequéncias
altamente prejudiciais a sociedade. Esse cendrio reforga o terreno para o autoritarismo fiscal,
0 que acaba por enfraquecer o significado dos Direitos Fundamentais (CRUZ;
VASCONCELLOS NETO, 2009, p. 13).

Com essa conduta, o Fisco contribui para o comprometimento da paz e harmonia
sociais, bem como da for¢ca normativa da propria Constituicdo (CRUZ; VASCONCELLOS
NETO, 2009, p. 13). A releitura da Administragdo Tributaria a luz dos Direitos Humanos
representa um admirdvel mecanismo de combate a essa concepgdo classica e patrimonialista
do sistema tributario nacional.

Ademais, de acordo com Alberto Nogueira, citado por Claudio Carneiro (2011, p.
328), torna-se necessaria uma remodelagem dos Direitos Humanos da tributagdo, por
intermédio da concretizagdo de trés vertentes basicas: (i) a efetiva, direta e ativa participagao
da sociedade na elaboragdo, fiscalizagdao e controle das regras tributérias; (ii) a consideragdo
da efetividade da Lex Fundamentalis e (iii) a releitura do papel do Poder Judicidrio, uma das

vias mais relevantes para a recuperagao do sistema tributario.

2. Elementos que permitem uma abordagem humanista da tributacio:

neoconstitucionalismo



Estabelecida a necessidade da aplicagao de um Direito Tributario atento aos aspectos
relacionados aos Direitos Humanos, cumpre identificar quais elementos viabilizam uma
abordagem social e humanista da tributacao.

Para tanto, serdo utilizados argumentos de Direito Constitucional, vez que o Direito
Tributario ¢ um ramo eminentemente constitucionalizado, com diversas regras tributarias
inseridas no texto constitucional, ¢ de Direito Administrativo, porquanto a origem e o
desenvolvimento do Direito Tributario tenham sofrido uma marcante influéncia desse ramo
juridico®. Tudo isso respeitando, por 6bvio, as especificidades da ordem juridica tributaria.

Vale destacar, também, que os argumentos utilizados no trabalho para a defesa do
Direito Tributario a luz de uma vertente humanista e social se assentam, especialmente, no
movimento denominado de neoconstitucionalismo, ainda que essa mudanca de eixo no
sistema tributario tenha sido impulsionada por diversas outras razdes, sejam elas de ordem
juridica, filosoéfica, politica ou sociologica.

Assim, o trabalho ndo tem como objetivo esgotar todos os elementos que permitem
uma abordagem humanista da tributacao, mas, sim, desenvolver um enfoque especial a um —
talvez um dos mais importantes — desses elementos, o neoconstitucionalismo.

Ao longo dos séculos XX e XXI, a ciéncia juridica passou por grandes
transformagdes que remodelaram seus contornos, fazendo nascer um novo Direito
contemporaneo, inserido em um contexto de pds-modernidade, isto ¢, de constante
modificagao.

E cedico que o Direito Constitucional ¢ um dos principais protagonistas das
transformagdes contemporaneas que repercutiram na ciéncia juridica, a ponto de se defender a
existétncia de um novo Direito Constitucional, inspirado pelo fendmeno do
neoconstitucionalismo. Alids, esse ¢ o panorama que constitui a principal via para a
consolidagao dos Direitos Humanos no ambito da tributagdo, sobretudo em virtude da
marcante relacao do Direito Constitucional com o Direito Tributario.

Mas o que seria o neoconstitucionalismo? Sua definicao ndo ¢ das tarefas mais faceis
e, dado a sua complexidade, ndo pode ser suficientemente estudada no trabalho em questao.

E provavel que essa dificuldade se justifique pela inexisténcia de um tnico

neoconstitucionalismo que traduza uma concepgao tedrica de maneira clara e coesa. Ha, no

2 Quanto a grande influéncia do Direito Administrativo e do Direito Constitucional na seara da tributagdo, Marco
Aurélio Greco (2011, p. 10) constata que: “No Brasil da primeira metade do Século XX, o estudo juridico dos
tributos aparecia no bojo da Ciéncia das Finangas [...]. Nas décadas seguintes, os estudos receberam profundas
influéncias oriundas de duas vertentes distintas: a vertente constitucional (com raizes explicitas na experiéncia
norte-americana) e a vertente administrativa (com raizes da experiéncia continental européia) a ponto de a
doutrina situar o Direito Tributario como capitulo do Direito Administrativo [...]”.



entanto, “[...] diversas visdes sobre o fenomeno juridico na contemporaneidade, que guardam
entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam agrupadas sob um
mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituagdo mais precisa”
(SARMENTO, 2009, p. 34).

Contudo, o mais importante ¢ perceber que o neoconstitucionalismo, que também
repercute no Direito Tributario, traz consigo um postulado humanista, que acredita na
possibilidade de emancipagao humana por intermédio da via juridica, a partir de um uso
engajado da moderna dogmatica constitucional (SARMENTO, 2009, p. 42).

O novo Direito Constitucional se assenta em premissas filoséficas marcadas pelo
pos-positivismo, dispondo-se na confluéncia de duas correntes de pensamento que delineiam
paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. “[...] A quadra atual ¢
assinalada pela superacgdo [...] dos modelos puros por um conjunto difuso e abrangente de
ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-positivismo” (BARROSO, 2006, p. 29).

O pos-positivismo ¢ o elemento propulsor da discussdo entre Direitos Humanos e
tributacdo, uma vez que possibilita a materializagdio de um conjunto extenso e ainda
incompleto de reflexdes sobre o Direito, sua fungdo social e sua interpretagcio (BARROSO,
2006, p. 30). Mais especificamente, permite uma nova abordagem do Direito Tributario,
pautada por valores sociais € humanistas.

Em sua metodologia, o pos-positivismo procura ir além da legalidade estrita, mas
sem desprezar o direito posto. Estabelece uma leitura moral do Direito, sem, no entanto,
recorrer a categorias metafisicas. Com base em seus elementos, a interpretacao e aplicacao da
ordem juridica deverdo ser pautadas por uma teoria de justica, que nao tolera voluntarismos
ou personalismos (BARROSO, 2006, p. 30).

Desse modo, ndo ha mais como negar essa aproximagao do Direito a justiga, que,
entre outras implicagodes, terd como consequéncia a legitimacdo de Direitos Humanos na
esfera fiscal. Obviamente, ndo se quer o desprezo absoluto das regras de direito. Pelo
contrario, busca-se a contemplacdo do fundamento precipuo da regra principal do Direito
brasileiro: a dignidade da pessoa humana.

A luz do pés-positivismo, destaca-se uma mudanga de eixo na Administragio
Tributaria. Considerando que o Direito deve ser interpretado e aplicado nos termos de uma
teoria de justica, parece claro que também a instituicdo e cobrancga de tributos nao pode se
desvencilhar de uma leitura moral, inspirada por valores sociais, democraticos, humanistas e

de justica.



Ora, por disposicao expressa do artigo 1° da Constitui¢do, o Estado brasileiro e, por
conseguinte, o sistema tributario se funda nesses valores, o que, por si sO, viabiliza uma
releitura humanista da tributagdo nacional, tendo como marco filos6fico o pos-positivismo.

Ademais, nesse cenario de mudanga do Direito Constitucional, o plano tedrico traz
grandes modificagdes que estabelecem uma nova moldagem a aplicagdao antes convencional
desse ramo do Direito. Sdo elas: (i) o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigao, (ii)
o surgimento de uma nova hermenéutica constitucional, (ii1) o desenvolvimento de uma teoria
dos Direitos Fundamentais (BARROSO, 2006, p. 30-31) e (iv) a consolidagdo da
normatividade dos principios (SARMENTO, 2009, p 31).

Esses movimentos teodricos influenciam diretamente na construcdo ¢ consolidagao

dos Direitos Humanos no ambito tributario.

2.1. For¢a normativa da Constituicao

A superagdo do entendimento da Lex Fundamentalis como um documento
essencialmente politico configura uma das principais mudancas de paradigma havidas no
decorrer do século XX, de modo a atribuir ao texto constitucional for¢ca normativa e
imperatividade, caracterizando-o como verdadeira norma juridica de cumprimento for¢ado
(BARROSO, 2006, p. 31).

Esse reconhecimento se mostra extremamente importante para a discussao acerca de
valores humanistas no Direito Tributario. Primeiro porque a Constitui¢ao, diploma normativo
hierarquicamente superior aos demais, estabelece uma linha de atuagdo positiva a
Administragao Publica, impondo-lhe uma série de obrigacdes relacionadas ao respeito a
valores sociais e humanisticos.

E a Constitui¢do tem um papel que vai além de definir uma atuacao estatal positiva,

conforme assevera Gustavo Binenbojm (2008, p. 08):

Na tarefa de desconstrug¢ao dos velhos paradigmas e proposi¢dao de novos, a tessitura
constitucional assume papel condutor determinante, funcionando como diretriz
normativa legitimadora das novas categorias. A premissa basica a ser assumida ¢é a
de que as feigdes juridicas da Administragdo Publica [...] estdo alicercadas na
propria estrutura da Constituicdo, entendida em sua dimensdo material o estatuto
basico do sistema de direitos fundamentais e da democracia.

Face a sua normatividade, a Lei Maior deve constituir o nicleo central de toda a

atividade desenvolvida pelo Estado. Isso significa entendé-la como o principal fundamento de



validade do agir publico, a tdbua axioldgica que sustenta toda a estrutura estatal. E isso se
estende ao Direito Tributario e a Administracao Fiscal.

Toda a organizacdo dos poderes e deveres — inclusive em matéria tributaria — da
Administragao Publica deve ser estabelecida por meio de contornos constitucionais, com
especial destaque no sistema de Direitos Fundamentais, de Direitos Humanos e nas normas
que estruturam o regime democratico, tendo em vista sua posicdo axiologica central e
fundante no ambito de um Estado Democratico de Direito (BINENBOJIM, 2008, p. 15).

Nesse sentido, sabe-se que a Constituicdo impde a observancia de diversos direitos
inerentes a pessoa humana. Trata-se de uma imposi¢do que alcanca todos os que estdo
submetidos a ordem juridica nacional, inclusive aqueles relacionados a tributagdo, que
também devem respeitar e garantir o exercicio dos Direitos Humanos.

Portanto, a normatividade presente nos preceitos constitucionais implica uma
releitura da atuagdo da Administracdo Tributaria, que também deve se guiar por elementos
sociais ¢ humanistas, a luz dos principios constitucionais da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana, de modo que os Direitos Humanos passam a vincular toda a construgdo e

manutenc¢ao do sistema tributario nacional.

2.2. Nova hermenéutica constitucional

Como consequéncia do reconhecimento do status de norma juridica a Constituigao,
sua interpretacdo também ¢ pautada por elementos tradicionais de interpretacdo do Direito.
Entretanto, verificou-se que, nos ultimos anos, essas categorias de hermenéutica juridica ndo
se adaptam de maneira adequada a solucao de diversos problemas relacionados a realizacao
da vontade constitucional (BARROSO, 2006, p. 34).

Dessa forma, foi necessario o desenvolvimento de novos conceitos e categorias
doutrinarias, de modo a elaborar uma lista especifica de principios aplicaveis a interpretacdo
constitucional, verdadeiros pressupostos logicos, metodoldgicos ou finalisticos da aplicagdo
das normas constitucionais. Luis Roberto Barroso (2006, p. 34) cita os principais desses
principios:

[...] Sao eles, na ordenagdo que se afigura mais adequada para as circunstancias
brasileiras: o da supremacia da Constitui¢do, o da presungdo de constitucionalidade
das normas e atos do poder publico, o da interpretacdo conforme a Constituicdo, o
da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade.

Essa nova hermenéutica constitucional ocasiona uma necessaria modificagdo de

estruturas tradicionais do sistema tributario nacional.



Tendo como pressupostos o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Tributéario
e o fato de que diversas normas tributérias estdo contidas no texto constitucional, ndo se pode
admitir que esse ramo do Direito continue a ser interpretado unicamente por meio de
elementos de hermenéutica classica, que ndo sdo suficientes para a concretizagao da vontade
constitucional.

Destarte, também o aludido Direito deve respeitar a supremacia da Constitui¢ao e
todos os demais principios da nova hermenéutica constitucional. A adog¢dao de novos
pressupostos logicos, metodoldgicos e finalisticos de aplicagdo das normas tributérias traz
como consequéncia um enfoque especial aos Direitos Humanos, vez que os direitos inerentes
a dignidade do homem assumiram a qualidade de fundamento do Estado brasileiro.

Em virtude da centralidade — que sera demonstrada a seguir — dos Direitos
Fundamentais, bem como de sua proeminéncia axioldgica, qualquer atividade interpretativa-
aplicativa, seja ela desempenhada pelo legislador, pelo administrador ou pelo juiz, deve ser
cumprida em sintonia ¢ com a finalidade de garantir uma maior efetivacdo possivel dos
Direitos Fundamentais® (BINENBOJM, 2008, p. 30).

Ademais, ¢ cedico que todos os métodos de interpretacdo conduzem apenas a algum
resultado possivel, mas ndo estabelecem um resultado que seja o unico correto. Afinal de
contas, ndo ¢ possivel que a ciéncia juridica ofereca o preciso significado de uma norma,
podendo apresentar suas possiveis significagdes (MACHADO, 2010, p. 111).

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado (2010, p. 111), ao analisar a interpretacao da
legislagao tributaria, preconiza que:

A cada dia que passa estamos mais fortemente convencidos de que a interpretacdo
Jjuridica é o conhecimento da norma, impregnado de inevitavel conteudo axiologico,
e de que nenhum dos métodos, processos ou elementos de interpretagdo é capaz de
oferecer um resultado seguro, objetivo, capaz de evitar fundadas controvérsias.

Com efeito, também a interpretacdo das normas tributarias ndo ¢ capaz de
proporcionar um Unico resultado correto, mas, sim, possiveis significacoes. A partir dessa
nova hermenéutica constitucional, o intérprete devera extrair o resultado possivel por meio de
sua compatibilidade com o texto constitucional, sua tdbua axioldgica, seu sistema

democratico, de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos.

3 Mesmo porque, “[...] a sociedade passou a ver nos direitos fundamentais e na eficacia juridica das normas que
os prevéem um canal relevante de reconhecimento ¢ atendimento das demandas sociais” (GRECO, 2011, p. 15).
Assim, essa importancia e centralidade dos Direitos Fundamentais se relacionam a préopria consciéncia de sua
importancia por parte da sociedade, o que ndo pode ser desprezado pelo administrador, pelo Juiz e pelo
legislador quando do exercicio de suas fungdes.



2.3. Direitos Fundamentais

A afirmacdo dos Direitos Fundamentais nao desempenha papel meramente
exemplificativo na Constituicdo. Pelo contrario, por expressa imposi¢ao constitucional, cada
um desses direitos devem ser pautados pela maxima efetividade possivel, posicionando o
primado da dignidade humana no mais elevado patamar ético-juridico da comunidade politica
(CRUZ; VASCONCELLOS NETO, 2009, p. 16).

Um estudo contemporaneo do Direito Administrativo deve, sempre, se assentar no
fato de que a vinculagdo inicial e mais importante da Administragdo Publica se refere aos
Direitos Fundamentais, “[...] expressdao juridica maxima da dignidade da pessoa humana”
(BINENBOJM, 2008, p. 27).

Nesse sentido, também a Administragdo Tributdria deve ser marcada pela
centralidade dos Direitos Fundamentais. Nada mais 6bvio, porquanto “[...] toda a discussdo
sobre o que €, para que serve ¢ qual a origem da autoridade do Estado e do direito converge,
na atualidade, para as relagdes entre a teoria dos direitos fundamentais e a teoria democratica”
(BINENBOJM, 2008, p. 22).

Nao restam duvidas sobre o papel essencial da nogao de Direitos Fundamentais como
fundamento de legitimidade e elemento constitutivo do Estado Democratico de Direito, que
espalha sua influéncia por absolutamente todas as suas instituigdes politicas e juridicas
(BINENBOJM, 2008, p. 23). Evidentemente, seus efeitos alcangam, também, o Direito
Tributario e toda a esfera fiscal.

A relacao entre o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais deve ser delineada
por meio de trés vertentes.

A primeira tem como pressuposto o fato de que a organizacao do sistema tributario
brasileiro se realiza a partir de categorias juridicas praticamente universais, constituindo
importante limitagdo ao poder de tributar. Assim, a sua preservacao traduz um verdadeiro
Direito Fundamental do cidaddo (MACHADO, 2010, p. 77). No entanto, essa visdo nao ¢
suficiente.

Por sua vez, em virtude de todo o contexto anteriormente exposto, o Direito
Tributario ndo s6 constitui um Direito Fundamental ao cidaddo como, também, deve se

vincular aos demais Direitos Fundamentais abrangidos pela Constituigao.



Destarte, Hugo de Brito Machado (2010, p. 37) preconiza que os principios juridicos
da tributacdo, p. ex., existem para proteger” o cidaddo em face dos abusos do Poder, em busca
de uma efetiva protecdo ao contribuinte. O Direito ¢ um importante instrumento contra o
arbitrio e a supremacia constitucional ¢ um mecanismo imprescindivel do cidaddo contra o
Estado. Tudo isso como decorréncia, dentre outros, do desenvolvimento de uma teoria dos
Direitos Fundamentais.

Nao ha davidas de que o ente estatal, em sua atividade tributaria, pratica agressoes
aos Direitos Humanos. Entretanto, existem principios positivados ou nao na Lex
Fundamentalis brasileira que exercem papel preventivo diante dessas agressoes, devendo ser
analisados no caso concreto para se identificar a existéncia de lesdo a um Direito Fundamental
(VALADAO, 2001, p. 228).

Além disso, a terceira vertente da aludida relagdo ¢ a mais relevante. Na sociedade
contemporanea, ¢ impossivel falar-se em um Direito Fundamental de ndo pagar tributos. Isso
porque “[...] para se garantir os direitos humanos, positivos ou negativos, ¢ imprescindivel o
pagamento de tributos, pois sdo eles que sustentam o Estado. Em especial os direitos humanos
que dependem da intervengao estatal [...]” (VALADAO, 2001, p. 236).

E exatamente por intermédio da arrecadagio tributaria que absolutamente todos os
Direitos Fundamentais haverao de ser reciprocamente efetivados (CRUZ; VASCONCELLOS
NETO, 2009, p. 44).

Nesses termos, faz-se mister posicionar ao lado dos Direitos Humanos o Direito
Fundamental de pagar tributos, vez que ao fazé-lo os cidadaos podem exigir que o Estado
garanta seus direitos (VALADAO, 2001, p. 236). O exercicio de direitos encontra-se
substancialmente relacionado ao recolhimento de tributos, razao pela qual se pode afirmar a
existéncia de uma face oculta dos Direitos Fundamentais, que se consubstancia nos custos
para a sua concretizacdo (GODOY, 2010, p. 21).

2.4. Normatividade dos principios

O reconhecimento da for¢ca normativa dos principios e de sua distingdo qualitativa

das regras traduz um dos simbolos do pos-positivismo (BARROSO, 2006, p. 36). Nesse

* Essa vertente de direito fundamental negativo exercida pela tributagio, com viés extremamente liberal, ndo
pode ser encarada como a unica forma de atuagdo do Direito Tributario. Ainda assim, “[...] expressivo segmento
de nossa doutrina tributaria continua a manifestar certa pré-compreensdo estanque, formalista ¢ puramente
defensiva dos direitos fundamentais [...] Em regra, vislumbra o fendmeno tributario [...] arrefecendo o alto
significado conferido pela Constituicdo a totalidade indissociavel dos direitos fundamentais”. (CRUZ;
VASCONCELLOS NETO, 2009, p. 49).



contexto, norma juridica € género, que abrange principios e regras como espécies, ambos
dotados de normatividade.

E importante mencionar que o reconhecimento da normatividade dos principios
acaba por viabilizar toda a constru¢do doutrinaria voltada para a comprovagdo da relagdo
direta entre o Direito Tributério e os Direitos Humanos.

Ressalte-se que varios direitos inerentes a pessoa podem ser extraidos na ordem
juridica por meio do conteudo de principios. A dignidade da pessoa humana, liberdade,
solidariedade, propriedade, igualdade e democracia sao apenas alguns Direitos Humanos que
se encontram presentes no ordenamento juridico por intermédio de um status principiologico.

Na medida em que se percebe que o principio ¢ dotado de forga normativa e
imperatividade, isto ¢, ndo ¢ um programa ou elemento meramente informativo e orientador,
mas, sim, um mecanismo que vincula a conduta do Estado e dos cidadaos, torna-se clara a
obrigacdo de seu cumprimento por todos os integrantes da sociedade, inclusive a
Administragao Tributaria.

Nesse sentido, o reconhecimento da normatividade dos principios implica o
reconhecimento da normatividade de diversos Direitos Humanos, os quais passam a informar
e a vincular a atuagdo do Fisco. Em outras palavras, o respeito aos direitos inerentes ao
contribuinte traduz uma obrigacao para a Administragao Tributéria.

Esclarecido o contexto que permitiu a construcao de uma relacao solida e necessaria
entre tributacdo e Direitos Humanos, cumpre destacar qual o real papel da desjudicializagdo
da cobranca de tributos, identificando-a como um verdadeiro mecanismo propulsor dos

direitos inerentes ao contribuinte no ambito da esfera fiscal.

3. Desjudicializa¢ido da cobranca de tributos

A delegacao exclusiva da composi¢do de todos os litigios ao Poder Judiciario, muitas
vezes recheado de diversas bagatelas juridicas sem a menor dignidade judicial, que em varios
casos conseguem se infiltrar em todas as instancias judiciais, tem como consequéncia o
bloqueio ou a quase paralisia do funcionamento do sistema judicial (NABAIS, 2011, p. 28-
29).

A proliferagao da litigiosidade tributaria faz nascer uma inquietagao no sentido de se
desenvolver mecanismos que permitam a concep¢ao de uma nova justica fiscal, consensual e

desjudicializada. Isso porque, como bem ressalta Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (2010,

p. 15):



[...] O modelo administrativo-fiscal atual esgota-se na propria seiva. Solugdes bem
comportadas, a exemplo de ampliagdo da maquina de cobranga ¢ de uma maior
dotagdo orcamentdria para os 6rgdos de execucdo do crédito fiscal (entre eles o
proprio Judiciario) a par de inexeqiiiveis, mostram-se utdpicas e imprestaveis.

Primeiramente, o aludido movimento de desjudicializagdao nao significa a extin¢ao da
cobranca dos tributos. Pelo contrario, as autoridades administrativas fiscais ndo podem
desempenhar suas fungdes em nome do interesse de possibilitar a arrecadacdo a qualquer
custo ou de evitar a litigiosidade a qualquer prego. Devem, sim, propiciar, a partir de seu
legitimo e eficiente trabalho, a arrecadacao do que legal e constitucionalmente for devido
(SARAIVA FILHO, 2008, p. 46).

E preciso superar a resisténcia dos governantes (e nio do Estado), que ndo admitem
abrir mao dos privilégios de arrecadar e gastar, em se adotar a “privatizacdo” dos meios de
composicio de litigios (PIRES, 2008, p. 415)’.

Mesmo porque a cobranga de tributos ndo se destina tdo-somente a arrecadagao de
recursos financeiros para o Estado. Trata-se de uma atividade que irradia varios efeitos para o
ambito da sociedade, que nao pode se restringir a morosa e dispendiosa via judicial,
porquanto pode representar a concretizagao de preceitos constitucionais.

A transacao, por exemplo, tem como objetivo possibilitar a superagdo de situacdo
transitoria de crise econOmico-financeira do sujeito passivo, de forma a viabilizar a
manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e o interesse publico pertinente
ao recebimento de tributos, o que promove a preservacdo da empresa, sua funcao social e o
estimulo a atividade economica (GODOY, 2010, p. 20).

O cenario brasileiro adverte a necessidade de um novo modelo de execugao fiscal. O
grande volume de créditos tributérios, a elevada quantidade de execucdes fiscais e a média de
duragdo desses processos indicam a necessidade de se desenvolver uma série de solucdes
gerenciais ¢ legislativas que aponta, entre outros aspectos, para a imprescindibilidade da
desjudicializagdo da cobranga de tributos (GODQOY, 2010, p. 24).

A titulo de exemplo, vale mencionar Nota Técnica do Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada — IPEA sobre o custo e tempo do processo de execugao fiscal promovido
pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

O documento aponta que o custo unitario médio total de uma acao de execugao fiscal

que tramita na Justica Federal ¢ de R$ 5.606,67. O mais absurdo ¢ o tempo médio total de

> Nesse sentido, Adilson Rodrigues Pires (2008, p. 415), ao se referir a adogdo da arbitragem no Direito
Tributario, afirma que: “O recurso a arbitragem no Direito Tributario parece proximo. E certo, contudo, que por
algum tempo ainda se ha de defrontar com a classe dirigente que reluta em abandonar os Gltimos instrumentos de
controle de sua principal fonte de poder”.



tramitagdo: nove anos, nove meses e dezesseis dias. Pior ainda ¢ a probabilidade de 25,8% de
se obter a recuperacao integral do crédito tributario. Esses niumeros, por si s, ja justificam e

legitimam o movimento de desjudicializagdo da cobranga de tributos.

3.1. Elementos que permitem a desjudicializacdo da cobranca de tributos

A despeito de todos os seus beneficios®, a desjudicializagio da cobranga de tributos
nao traduz um consenso no Direito Tributdrio, sendo até mesmo combatida por importantes
doutrinadores.

A transacdo tributaria, p. ex., € encarada com ceticismo, realismo dificil de ser
superado e linha argumentativa bastante densa, fundada na indisponibilidade do crédito fiscal,
na legalidade e na mitigada discricionariedade que o modelo estabeleceria & Administragao
Tributaria (GODOQY, 2010, p. 20).

O jurista argentino Jos¢ Osvaldo Casas, citado por Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy (2010, p. 20), afirma, inclusive, que a transacao acarreta incertezas, além de favorecer
0 abuso e a corrupcao e romper a regra da isonomia. Nesse sentido, a transagdo tributaria
ameacaria a igualdade que deve se fazer presente nas relagdes entre o Fisco e todos os
contribuintes.

Por sua vez, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho (2008, p. 80) preconiza que, no
ambito da arbitragem que envolva crédito tributario, a tdo-sé renlincia a recursos processuais
proprios dos conflitos resolvidos pelo Poder Judiciario ja determina uma utilizacao
excepcional desse mecanismo extrajudicial de resolucdo de litigios, “[...] sendo de todo
desaconselhavel a utilizacdo dessa via, estando em jogo consideravel valor economico do
crédito, isto ¢, quando nao sejam pequenas as quantias em disputa”.

Ainda de acordo com Oswaldo Saraiva Filho (2008, p. 81) a arbitragem em matéria
tributaria implicaria outros prejuizos:

[...] seria previsivel lesdo aos principios de igualdade e da livre concorréncia, que
esta solucdo de controvérsias poderia gerar, com laudos arbitrais irrecorriveis, mais
céleres, € certo, mas divergentes entre os casos, sem que fosse possivel uma

S E preciso destacar que os beneficios pertinentes a constru¢io de um novo modelo consensual e extrajudicial de
arrecadacdo tributaria ndo se restringem ao contribuinte e ao respeito aos direitos inerentes a sua pessoa, muito
embora seja esse o enfoque do trabalho. A Administragdo Tributdria também ¢é atingida pelos seus aspectos
positivos: “Para a Fazenda Nacional, a vantagem desses meios alternativos & representada pela realizacdo
imediata de créditos tributarios, sem os cursos do processo judicial, o que, sem duvida, vem ao encontro do
interesse publico. Ademais, a adogdo de meios alternativos, a médio prazo, desafogard as instincias
administrativas de julgamento e o proprio Poder Judiciario” (ADAMS; MARTINS FILHO, 2008, p. 38)



harmonizagdo ou uniformizagdo posterior ¢ final de jurisprudéncia, como sucede no
ambito do processo fiscal administrativo e, sobretudo, do processo judicial [...].”
Nesse sentido, vale mencionar o posicionamento contrario a adogdo da arbitragem

em matéria tributaria exposto por Hugo de Brito Machado (2008, p. 130):

E facil de se ver, portanto, que a arbitragem nio se mostra adequada para a solugio
de conflitos na relagdo tributaria. Embora se possa considerar que o direito do
contribuinte, de somente ser compelido a pagar o tributo legalmente devido, ¢ um
direito disponivel e de natureza patrimonial, ndo se pode esquecer que o direito da
Fazenda de arrecadar o tributo € um direito indisponivel, pelo menos quando como
tal se considere o direito do qual o agente estatal ndo pode abrir mao, a ndo ser em
condig¢des excepcionais e pela forma especialmente para esse fim estabelecida.

\

No entanto, todos esses posicionamentos contrarios a adocdo de novos meios
extrajudiciais de cobranca de tributos por parte da Administracdo Fiscal devem ser
devidamente desconstruidos.

Com base nesse panorama, certo ¢ que uma parte significativa da burocracia fiscal
brasileira ndo se curvou as notaveis mudangas operadas pela Constitui¢ao de 1988. Por
conseguinte, “[...] persistem ainda, em expressivos setores do nosso Fisco, um discurso e uma
praxis fazendaria caracterizados por uma racionalidade instrumental, autoritaria e
profundamente antidemocratica (CRUZ; VASCONCELLOS NETO, 2009, p. 49).

Talvez por isso que a desjudicializacdo da cobranga de tributos encontra grande
resisténcia na doutrina. Mesmo porque, no que se refere a aspectos juridicos, ndo ha que se
falar em inexisténcia de fundamento para a adog¢do de um novo modelo consensual e
participativo de arrecadagao tributaria. Sendo perceba.

Em sua concepgao classica, o principio da legalidade impde que a Administracdo
atue apenas quando lei a autorize ou a determine, tendo o agir administrativo natureza
eminentemente infralegal. No que se refere a transagdo tributaria ndo resta qualquer duvida
quanto a possibilidade de sua celebragdo pela Administracao Fiscal, tendo em vista a previsao
expressa desse mecanismo de resolucao de litigios nos artigos 156 (como causa de extingdo
do crédito tributario) e 171 do Cédigo Tributario Nacional — CTN.

Por seu turno, o aludido principio, que supostamente impediria a utilizacdo da
arbitragem pela Administragcdo Tributaria, encontra-se devidamente satisfeito pela propria Lei
n°® 9.307/96, que, em seu artigo 1°, estabelece que as pessoas capazes de contratar — portanto,

o Estado se insere nesse conceito — podem se valer da arbitragem.

7 Nesse momento, vale ressaltar o entendimento contrario de Luis Inicio Lucena Adams e Luiz Dias Martins
Filho (2008, p. 38), que afirmar que a transagao tributaria tera o condao de resguardar a seguranga juridica para o
contribuinte: “Entendemos também que a transag¢do tributdria implicara maior seguranga juridica, para o
contribuinte/sujeito passivo, bem como no aperfeicoamento e uniformizagdo da interpretacdo das normas
tributarias no &mbito da Administragdo Fiscal [...]”.



Nesse momento, vale mencionar uma concep¢ao do principio da legalidade mais
adequada as transformagdes havidas na sociedade e no Direito. Trata-se de um entendimento
pos-moderno dessa norma juridica, que identifica ndo a lei, mas a Constituigdo e o Direito
como fundamento primeiro de validade do agir administrativo. O professor Gustavo

Binenbojm (2008, p. 15) ¢ brilhante ao resumir esse entendimento:

[...] a atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei,
quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constituicdo, independente ou para além da lei (atividade
practer legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que
contra a lei, porém com fulcro numa ponderagdo da legalidade com outros principios
constitucionais (atividade contra legem mas com fundamento numa otimizadora
aplicacdo da Constituigdo).

Desse modo, o entendimento pds-moderno do principio da legalidade ¢ um dos
principais fundamentos para a ado¢do nao s6 da arbitragem e da transacdo, mas de outros
meios de desjudicializagdo da cobranga de tributos, tendo em vista as diversas normas
constitucionais — como a solidariedade, a dignidade da pessoa humana, a eficiéncia, a livre
concorréncia, entre outras — e juridicas — como a efetividade, adequacao, economicidade,
entre outras — que impdem a adocao de uma justica fiscal consensual.

Em outras palavras, o novo principio da legalidade nao apenas esta de acordo com a
desjudicializagdo da cobranga de tributos, mas, também, impde que a Administracdo
Tributaria adote modelos consensuais ¢ que respeitem a dignidade dos contribuintes,
fundamento da Republica e de todo o sistema tributario nacional.

Especificamente quanto a legalidade no Direito Tributario, sabe-se que a instituicdao
ou a majoragdo de um tributo deve ser precedida de autorizacao legislativa. Além disso, a sua
extingdo também deve se submeter ao crivo da legalidade, nos termos do artigo 97 do CTN. A
mencionada desjudicializagdo nao implica criagdo ou aumento de tributos. Muito menos a sua
extin¢ao, o que demonstra sua harmonia com essa norma juridica tributaria.

Em relacdo a indisponibilidade do crédito tributario, outro argumento que
supostamente impediria a desjudicializagdo da cobranga de tributos, sua desconstrucao se da a
partir do entendimento da divisdo do interesse publico entre primario — aquele que justifica a
existéncia do Estado, em geral previsto na Constituicdo, referindo-se a interesses da
coletividade como um todo — e secundario — interesses individuais do Estado, por ser esse
uma pessoa juridica, que s6 se legitimam quando servirem de meio para a consecugdo de
interesses publicos primarios.

O crédito tributario se mostra como decorréncia do interesse secundario do Estado,

vez que se destina precipuamente a arrecadagdo de recursos que viabilizam a concretizacao de



diversos interesses publicos primarios. Assim, ndo sdo abrangidos pela indisponibilidade
absoluta, a qual recai apenas sobre o tributo € ndo sobre o crédito tributario.

Como se pode perceber, a desjudicializacdo da cobranga de tributos ndo implicara a
abolicdo da competéncia constitucional de instituir ou cobra-los. Pelo contrario, esta-se
defendendo a utilizagdo de meios capazes de tornar mais rapido o pagamento do crédito
tributario, o que nao guarda nenhuma relacdo com a sua indisponibilidade.

Ademais, a mencionada desjudicializacdo também encontra fundamento na grande

necessidade de se eleger alternativas a morosidade do atual modelo de cobranga de tributos. E

importante destacar que:
[...] a morosidade na resolugdo dos litigios tributarios produz graves distor¢des nos
mercados, sendo profundamente danoso para a livre concorréncia. As sociedades
empresarias que honram pontualmente suas obrigagdes fiscais v€em-se, muitas
vezes, na contingéncia de concorrer com outras que protraem no tempo o pagamento
de tributos, por meio de discussdes administrativas e judiciais meramente
protelatorias. (ADAMS; MARTINS FILHO, 2008, p. 37)

Destarte, ja se percebe que a desjudicializagdo da cobranga de tributos, ao invés de
prejudicar a livre concorréncia e a igualdade®, traduz um mecanismo de combate a
concorréncia desleal no ambito dos mercados, originando isonomia para que as empresas
possam praticar suas atividades em um cenario de auséncia de distor¢des tributarias, de modo
a ampliar a seguranga juridica dos contribuintes.

Por seu turno, estabelecidos os argumentos que permitem a desjudicializagdo da
cobranca de tributos, cumpre destacar alguns desses mecanismos capazes de se posicionar

como verdadeiras alternativas a morosidade fiscal, de modo a identificar os elementos que

evidenciam a constru¢ao de um novo sistema tributario nacional.

3.2. Arbitragem

O professor Carlos Alberto Carmona (2009, p. 31) conceitua a arbitragem como um:

[...] meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com

¥ Nio custa mencionar que o implemento da igualdade por intermédio da tributagdo tem como finalidade a
concretizacdo dos direitos inerentes ao contribuinte. Nesse sentido, Alvaro Ricardo de Souza Cruz e Alfredo
Bento de Vasconcellos Neto (2009, p. 47) ensinam que: “Objetiva-se, em ultima analise, por meio de uma
tributagdo verdadeiramente democratica, a realizagdo da concreta igualdade entre as pessoas humanas, mormente
na dimensdo econdmica de suas vidas, assegurando-se a cada uma delas, indistintamente, 0s mesmos recursos
necessarios a plena frui¢do de suas liberdades, bem como ao integral desenvolvimento de todos os seus talentos,
projetos e aptiddes, o que, em regra, sempre havera de ocorrer em idénticas condig¢des para todas elas”.



base nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficacia da sentenga judicial [...].

Assim, refere-e a um mecanismo privado de composi¢ao de litigios, por intermédio
do qual um terceiro, indicado pelos litigantes, impde sua decisao, de cumprimento obrigatdrio
pelas partes. Essa caracteristica impositiva do juizo arbitral tem o condao de diferencia-lo da
mediacdo e da conciliagdo, que sdo meios autocompositivos de solucao de litigios, de modo
que nao havera decisdo que sera imposta as partes pelo mediador ou conciliador, que sempre
se limitam & mera sugestao (CARMONA, 2009, p. 31-32).

A arbitragem como instrumento para a solugdo de conflitos na seara do Direito
Tributario ndo ¢ pacificamente aceita na pratica juridica brasileira, em especial como
decorréncia da predominancia, segundo parcela da doutrina e da jurisprudéncia, da
indisponibilidade do crédito tributario (PIRES, 2008, p. 412), o que ja& fora devidamente
desconstruido no presente trabalho.

No Direito Tributério, o arbitro tem a vantagem de se posicionar a distancia nao sé
do interesse publico no cumprimento da obrigagdo, mas, também, do sujeito passivo
responsavel pela satisfacao do crédito tributario, de modo a preservar seu compromisso com a
resposta rapida e equitativa ao problema (PIRES, 2008, p. 413). Assim a arbitragem
concretiza os ditames de igualdade e eficiéncia que delimitam a atuagdo administrativa.

A solucao trazida pelo juizo arbitral se destaca justamente por nao colocar as partes
na condicao de litigantes como no processo judicial, mas, sim, como partes na resolugao do
litigio por meio da intervengdo de terceiro livremente escolhido mediante comum acordo. Isso
significa que, em geral, as partes se sujeitam pacificamente a decisdo do arbitro (PIRES,
2008, p. 414), o que configura um grande beneficio na reducao da litigiosidade da relagdo
juridica tributaria e na consagragao de seu aspecto consensual.

Por sua vez, analisando o projeto de Lei sobre transacdo tributaria, Luis Inacio
Lucena Adams e Luiz Dias Martins Filho (2008, p. 35) sustentam que a arbitragem poderia
ser utilizada como instrumento complementar ou adicional as estruturas de julgamento
administrativo tributario.

Por fim, vale ressaltar a crescente previsao normativa de eventual utilizacdo da
arbitragem tributéria internacional, podendo ser mencionado como exemplo o protocolo que
em 2007 emendou o tratado para impedir a dupla tributagdo internacional entre os Estados

Unidos da América e a Republica Federal da Alemanha (ADAMS; MARTINS FILHO, 2008,
p. 36).



3.3. Transacao

A transagdao tem origem no Direito Privado. Em seu sentido historico, teria como
objetivo dirimir o conflito de interesses pendente, assim como prevenir o conflito de
interesses provavel. Aplicava-se, portanto, a lide ndo resolvida e a lide cuja existéncia seria
provavel. Nesse cenario, poderia ser conceituada como um ato juridico, pelo qual as partes,
mediante concessoes reciprocas, pdem termo a obrigagdes litigiosas ou a duvidas (GODOY,
2010, p. 35-36).

Em matéria tributéria, a transacao consiste na proposta de um acordo sugerido pela
Administragdo Publica, com fundamento em uma norma legal, em que se tem como objetivo
encerrar um conflito, seja judicial ou administrativo, que diga respeito ao pagamento de
crédito fiscal inserido em uma controvérsia (ADAMS; MARTINS FILHO, 2008, p. 20).

Primeiramente, ha que se destacar a existéncia de uma ressalva defendida por parte da
doutrina quanto a transac¢ao tributaria, que, diferentemente daquela desenvolvida no ambito do
Direito Privado, so se prestaria para terminar litigios (GODOY, 2010, p. 42). Desse modo, a
transagdo no Direito Tributario (i) depende sempre de previsdo legal e (ii) ndo pode ter como
finalidade evitar litigio (MACHADO, 2010, p. 227)

De acordo com Hugo de Brito Machado (2010, p. 227):

As razdes dessa diferenca sdo bastantes simples. Se o agente do Estado pudesse
transigir sem autorizagdo legal, estaria destruida a propria estrutura juridica deste.
Por outro lado, n3o sendo a transacdo forma comum de extingdo do crédito
tributario, nada justifica sua permissdo a nido ser nos casos em que efetivamente
exista um litigio. °
A transagdo tributaria se assenta na defesa de uma justica tributdria consensual,
especialmente marcada pela isengdo, pela imparcialidade e pela moralidade (GODOY, 2010,
p- 33). No que se refere ao direito positivo, o artigo 171 do Codigo Tributario Nacional —
CTN estabelece que a lei pode facultar aos sujeitos ativo e passivo da obrigagdo tributéria a
celebracdo de transacdo que importe em determinacao de litigio e extingdo de crédito
tributario.

Desse modo, a ordem juridica brasileira admite a transagao tributaria fundada em lei,

que aponte suas condi¢des e limites, ndo se coadunando com a transferéncia sem medidas de

? Quanto a esse carater de excepcionalidade da transagio, Oswaldo Othon Pontes Saraiva Filho (2008, p. 55)
preconiza que: “A transagao tributaria ou outras formas alternativas de resolucdo de controvérsias tributarias sao
meios excepcionais de extinguir o litigio e o crédito tributario. Por isto [...] reclamam o detalhamento acerca dos
respectivos limites e condi¢des, ndo sendo admissivel uma lei geral que conceda amplos poderes discricionarios
a Administragdo nesta seara”.



um amplo poder discricionario para a Administragdo, sobretudo em virtude dos inimeros
principios constitucionais relativos a ordem tributaria (SARAIVA FILHO, 2008, p. 81-82).

A transacdo no Direito Tributdrio ¢ caracterizada pela rentincia de recursos e do
processamento das execugoes por parte do devedor, e, por outro lado, pela rentincia de valores
por parte da Administracdo. Essas sdo as concessdes mutuas, as quais trazem beneficios para
todos os envolvidos, que a qualificam (GODOY, 2010, p. 31).

Alias, a imprescindibilidade da existéncia de concessdes mutuas ¢ caracteristica da
transagdo tanto na tradicdo do Direito Privado quanto na redagdo do CTN, organizado em
momento no qual o ambiente conceitual do aludido Direito ainda era predominante (GODOY,
2010, p. 41).

De modo geral, portanto, a Administragao Fiscal deve realizar concessdes, sempre em
nome do interesse publico representado pela efetiva e justa satisfagdo do crédito tributario
(ADAMS; MARTINS FILHO, 2008, p. 20).

Com efeito, a transagao em matéria tributaria deve reunir as seguintes caracteristicas:
“a) necessidade de lei autorizativa, b) necessidade de haver um litigio entre o Fisco e o
Contribuinte, c¢) discussdo apenas sobre um crédito tributario, d) concessdes mutuas,

conforme a lei dispuser” (CARNEIRO, 2011, p. 695).

3.4. PL 5082/2009: Lei Geral de Transac¢ao Tributaria

O projeto de lei n® 5082/2009, que, em sua maioria, dispde sobre transacao tributaria,
insere-se em um contexto de revisdo da legislagdo pertinente a cobranca da divida ativa da
Fazenda Publica, com o objetivo de racionalizar os procedimentos em ambito judicial e
administrativo (GODQOY, 2010, p. 138).

Trata-se de um documento que contou com a “[...] participacdo de académicos,
operadores do Direito e procuradores da Fazendo Nacional, sendo resultado de discussdes
com varios setores da sociedade, das administra¢des tributarias ¢ do Poder Judiciario”
(ADAMS; MARTINS FILHO, 2008, p. 36-37).

Assim, percebe-se sua grande importancia, vez que representa um instituto juridico
que poderd ser mais bem utilizado ndo apenas pelos sujeitos passivos de obrigacdes

tributarias, mas, em especial, pelas Fazendas Publicas, permitindo que o ente estatal possa



resguardar de forma mais eficiente'® e eficaz seus interesses tributirios (ADAMS; MARTINS
FILHO, 2008, p. 22).

O objetivo principal da proposta ¢ construir uma nova relacao entre a Administracao
Tributéria e os sujeitos passivos de obrigacdes tributarias, permitindo que as duas partes, por
intermédio do consenso, obtenham uma aplicagdo mais homogénea do Direito Tributario
(ADAMS; MARTINS FILHO, 2008, p. 37).

As medidas previstas também tém como objetivo o aumento da eficacia no sistema
de arrecadacao nacional. Vislumbra-se que, com a vigéncia da lei, os conflitos tributarios
sejam solucionados em apenas noventa dias, o que tornaria mais benéfica, para o contribuinte,
a transagdo tributaria, em detrimento de longas e morosas discussdes judiciais (ADAMS;

MARTINS FILHO, 2008, p. 37).

4. Desjudicializacdo: instrumento para a consolida¢io dos Direitos Humanos

De inicio, ¢ necessario entender que a justica fiscal, assim como qualquer outra, tem
por objetivo maximo a solu¢do de conflitos, a qual sé sera possivel se a quantidade de litigios
originados pela ordem juridica for compativel com a capacidade de resposta do sistema para a
sua solucao (NABAIS, 2011, p. 24).

O melhor sistema de justica ndo ¢ tanto aquele tenha uma grande capacidade para
solucionar litigios, mas, sim, uma grande capacidade de prevenir ou evita-los,
desestimulando-os (NABAIS, 2011, p. 24). Isso significa que o sistema de justica mais
adequado ¢ aquele que ndo privilegia o litigio, mas o consenso. Esse raciocinio, na esfera
fiscal, perpassa pela ado¢cdo de mecanismos extrajudiciais de resolucao de litigios tributarios.

A adocdo de instrumentos consensuais ¢ desjudicializados, como a transagdo ¢ a
arbitragem, possibilita que o sistema de justica tributdria tenha maior capacidade de resposta
para a solucdo de seus litigios, prevenindo-os a partir da efetivacdo de uma justica fiscal
consensual, em que o cidaddo se sinta parte integrante, colaborando, fiscalizando e
participando da atuagdo da Administragdo Tributaria, a qual tera melhores condi¢des para
garantir os direitos inerentes a pessoa do contribuinte.

A desjudicializagdo da cobranca de tributos se assenta, justamente, no

reconhecimento da dignidade da pessoa humana e de uma Administracdo Tributéria

19 Nesse sentido, Luis Inacio Lucena Adams e Luiz Dias Martins Filho (2008, p. 22) sustentam que “[...] o
anteprojeto de lei de transagdo ora em foco, além de constituir-se em proposi¢do de norma legal autorizativa de
transacdo, prevista no CTN, esta colaborando para que a Administragdo Tributaria venha a efetivamente cumprir
o comando constitucional da eficiéncia da Administragdo Publica, onde se inclui a Administragdo Tributaria”.



consensual, a luz, portanto, da percepcao da necessidade de concretizacdo de Direitos
Humanos.

Um relacionamento justo entre cidaddo e Estado em matéria de tributagdo, com o
reconhecimento livre e espontaneo, por parte daquele, de suas obrigagdes fiscais, sO se
consubstanciarad por meio do reconhecimento livre da regulagdao de conflitos tributarios entre
credor e devedor. Assim, torna-se necessaria a possibilidade de se recorrer a arbitragem
(CAMPOS, 2007, p. 154) e a outros meios extrajudiciais de resolucao de litigios tributarios.

Nesse panorama, o tributo ndo se caracterizard como o ato de uma autoridade
estranha, mas como o resultado de um dever de solidariedade. O cidaddo contribuird de
maneira direta na elaboragdo do tributo, adequando-o as suas necessidades e encarando-o
como um dever moral (CAMPOS, 2007, p. 154). Tudo isso permitird que o sistema tributario
esteja mais atento a concretizacao dos Direitos Humanos.

Ademais, os tributos também vém se colocando como instrumentos de incentivo ao
desenvolvimento. A suspensdo, as isengoes, os deferimentos, as concessdes de crédito
presumido e a propria desjudicializacdo de sua cobranca sdao alguns exemplos de como a
tributacdo mudou de papel, estando, atualmente, apta a exercer funcdo econdmica de maior
destaque (PIRES, 2008, p. 406).

Nesse sentido, vale ressaltar que:

[...] o projeto humanitario, pluralista e transformador reclamado pela Constituigao
brasileira, com o qual se busca assegurar o minimo existencial a todas as pessoas
humanas, bem como garantir-lhes uma ambiéncia favoravel ao pleno
desenvolvimento de suas aptiddes fisicas, morais e intelectuais, ndo pode tolerar, em
hipétese alguma, a miséria, a desigualdade e a exclusdo sociais, tampouco qualquer
espécie de preconceito ou discriminagdo. (CRUZ; VASCONCELLOS NETO, 2009,

p. 19).

Em ultima anélise, portanto, a ado¢ao de meios alternativos para a efetivacao da
arrecadagdo tributaria contribui para a garantia do minimo existencial a todas as pessoas
humanas, vez que tem o conddo de abrir o leque de possibilidades para a Administragao
Fiscal cobrar os tributos de modo mais eficiente, econdémico, rapido € com menor
litigiosidade, promovendo desenvolvimento e pacificacao social.

Alie-se a isso o dever moral de solidariedade que aos poucos vai delimitando a
consciéncia tributaria da sociedade. Mesmo porque a vivéncia em comunidade mostra que
“[...] o vizinho ndo ¢ um inimigo, mas um parceiro na constru¢do de uma vida igual e melhor”
(PIRES, 2008, p. 406), o que influencia diretamente a consolidagdo dos Direitos Humanos,

tendo em vista a sua grande relagao com a tributacao.



Considerando que, no ambito da tributagdo, os Direitos Humanos se consubstanciam
com a efetiva, direta e ativa participagdo da sociedade na elaboragio'', fiscalizacdo e controle
das regras tributérias, a desjudicializa¢dao na cobranga de tributos também assume o status de
instrumento para a sua concretizagao.

Isso porque a transacdo e a conciliacdo tributarias, pelo menos no campo tedrico,
propiciam a promoc¢do de uma maior participacdo do administrado nas fungdes e no agir
administrativo. A resolugdo de litigios tributarios fora do Poder Judicidrio tem como
pressuposto uma atuagdo cooperativa, funcional e organica do cidadao, de modo a
impulsionar, a partir da atuacdo privada, a consecucdo de interesses coletivos'> (GODOY,
2010, p. 24).

Hé doutrina, inclusive, que estabelece que a transagdo traduz a figura juridica que
melhor fomenta o direito de participacdo do contribuinte junto & Administracao, tendo em
vista a existéncia de uma decisdo conjunta com manifestagdo concreta de poder que a afete
(GODOY, 2010, p. 24). Nesse sentido, no ambito da cobranca de tributos, a transacao seria a
categoria juridica mais adequada para a consolidagdo dos Direitos Humanos.

A adocao de meios alternativos de solugao de conflitos ndo pode ser rejeitada pela
Administragao Publica e pelo Poder Legislativo, pois o objetivo do Fisco ndo se restringe a
simples arrecadagdo de tributos, mas se orienta pelo atendimento ao interesse social contido
na obtencao de recursos por intermédio dos tributos (PIRES, 2008, p. 413).

Com base nesse sentido social ¢ humanista da tributagdo, como bem ressaltam
Alvaro Ricardo de Souza Cruz e Alfredo Bento de Vasconcellos Neto (2009, p. 50), parece

claro que:

A busca incessante de uma maior efetividade dos direitos individuais e sociais; o
respeito incondicional a dignidade dos contribuintes; a otimizagdo qualitativa dos
gastos e investimentos publicos; o combate intransigente a corrup¢ao, ao nepotismo
€ ao corporativismo, assim como a permanente abertura para uma gestdo dialogica e
participativa da administragdo e jurisdi¢do fiscais sdo medidas cada vez mais
urgentes e necessarias.

Conclusao

""No que se refere a construgdo de uma Administragdo Tributaria participativa a consensual, Alvaro Ricardo de
Souza Cruz e Alfredo Bento de Vasconcellos Neto (2009, p. 40-41) asseveram que: “[...] uma Reptublica como a
brasileira, que se pretende edificar numa agremiagdo de seres humanos verdadeiramente emancipados, livres e
iguais, deveria preocupar-se, com seriedade, em engendrar uma administracdo tributdria autenticamente
dialégica e participativa, apta a servir como um importantissimo mecanismo conformador da propria
normatividade constitucional”.

'2 Esse também ¢ o posicionamento de Luis Inacio Lucena Adams e Luiz Dias Martins Filho (2008, p. 37-38), in
verbis: “Assim sendo, a transagdo fiscal e outras formas de solugdes de controvérsias tributarias traduzir-se-ao
em uma maior participagdo do contribuinte na administragdo tributaria, o que implica uma significativa mudanga
de paradigmas na relagdo Estado/contribuinte”.



A solidariedade enquanto fundamento ultimo da tributagdo assume especial
relevancia para uma mudanga de eixo no ambito do Direito Tributario. O Poder Publico nao
pode mais pautar sua atuagdo com base em uma arrecadacdo sem limites, pois também se
vincula a preservacao da dignidade humana e do minimo existencial do contribuinte.

Os Direitos Humanos s3o o minimo contingencial de um Estado e, por conseguinte,
de um sistema tributario que se funda na dignidade humana. Por outro lado, em sendo os
tributos a principal fonte de receita dos Estados contemporaneos, o cidadao, ao realizar seu
pagamento, assegura a concretizacdo de seus Direitos Humanos.

A instituicao e a cobranga de tributos nao pode se desvencilhar de uma leitura moral,
inspirada por valores sociais, democraticos, humanistas e de justica. Por disposi¢ao expressa
da Constitui¢do, o Estado brasileiro e, por conseguinte, o sistema tributdrio se funda nesses
valores, o que, por si s6, viabiliza uma releitura humanista da tributagcdo nacional, tendo como
marco filoséfico e tedrico o pos-positivismo e o neoconstitucionalismo.

A normatividade presente nos preceitos constitucionais implica uma remodelagem da
atuacdo da Administracdo Tributaria, que também deve se guiar por elementos sociais e
humanistas, a luz dos principios constitucionais da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana, de modo que os Direitos Humanos passam a vincular toda a construgdo e
manutenc¢ao do sistema tributario nacional.

Além disso, a adogcdo da nova hermenéutica constitucional para a aplicacdo das
normas tributarias traz como consequéncia um enfoque especial aos Direitos Humanos.

Por sua vez, a relagdo entre o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais deve ser
delineada por meio de trés vertentes: (i) a preservagao do sistema tributario traduz um Direito
Fundamental do contribuinte; (ii) os principios referentes a tributagao impde limites ao poder
estatal e (iil) o pagamento de tributos viabiliza a concretizagao dos Direitos Fundamentais.

O reconhecimento da normatividade dos principios implica o reconhecimento da
normatividade de diversos Direitos Humanos, o que significa que o respeito aos direitos
inerentes ao contribuinte traduz uma obrigagdo para a Administracao Tributaria.

Ademais, o cenario brasileiro adverte a necessidade de um novo modelo de execugao
fiscal. O grande volume de créditos tributarios, a elevada quantidade de execugdes fiscais € a
média de duracdo desses processos indicam a necessidade de se desenvolver uma série de
solucdes que aponta para a imprescindibilidade da desjudicializagdo da cobranga de tributos.

Essa desjudicializagdo encontra fundamento no principio da legalidade, que, em sua

concepgdo pos-moderna, impoe que a Administragao Tributdria adote modelos consensuais e



que respeitem a dignidade dos contribuintes. Além disso, traduz um mecanismo de combate a
concorréncia desleal, originando isonomia e seguranca juridica.

Por fim, mencione-se que a ado¢do de instrumentos consensuais e desjudicializados,
como a transagao ¢ a arbitragem, possibilita a efetivacao de uma justica fiscal consensual, em
que o cidadao colabora, fiscaliza e participa na atuagao da Administracao Tributaria, a qual
terd melhores condig¢des para garantir os direitos inerentes a pessoa do contribuinte.

Assim, a desjudicializacao da cobranca de tributos, assentada no paradigma de uma
justica fiscal consensual, privilegia a participagdo do contribuinte na Administragao
Tributéria, promovendo uma reducao da litigiosidade e uma maior eficiéncia e simplicidade

na arrecadacdo e pagamento de tributos.
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