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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar o paradigma da consensualidade no Direito Tribu-
tario, sob o enfoque da eficiéncia. Parte-se das especificidades que demandam a adogdo da con-
sensualidade no ambito do Direito Tributario. Em seguida, sao levantados alguns desafios a serem
observados e superados para que a adogao da consensualidade atinja as suas finalidades. Por fim,
sao apresentados e analisados alguns instrumentos ja observados na seara tributéria positiva que
concretizam a consensualidade ou que auxiliam na instalagdo de um ambiente de consensualidade.
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THE CONSENSUS PARADIGM IN TAX LAW

CONTENTS: 1 Introduction 2 Fundamentals for the adoption of consensus in Tax Law 3 Challenges
for achieving consensus in tax matters 4 Instruments of and for consensus in positive Tax Law § Final
considerations 6 References.

ABSTRACT: The present paper aims to analyze the consensus paradigm in Tax Law, under the focus
of efficiency. It starts with the specificities that demand the adoption of consensus within the scope
of Tax Law. Then, are raised some challenges to be observed and overcome so that the adoption
of consensus reaches its purposes. Finally, are presented and analyzed some instruments already
observed in the positive tax area that materialize the consensus or that help in the establishment of
an environment of consensus.

KEYWORDS: Tax Law. Consensus. Efficiency.

1 INTRODUCAO

A forma de atuar da Administragao Publica tem experimentado expres-
sivas mudancas de paradigma, em uma maior abertura a consensualidade,
na qual o Estado passa a agir por meio da participagao dos interessados e,
inclusive, da busca pelo consentimento destes em relacdo a medidas que se
pretende tomar.

No campo do Direito Tributario, seus operadores igualmente vém buscando
adotar essa nova forma de atuagao. Verifica-se especialmente nos ultimos anos
uma vontade de mudanca do paradigma das relagdes entre fisco e contribuin-
tes: de uma relacdo de confronto para uma relagao de consensualidade. Exem-
plo disso é Lein. 13.988/2020, em que se regulamentou a transacao tributaria na
cobranca da divida ativa da Uniao.

Diante dos esforcos pela adocao desse novo paradigma na seara tributaria,
revelam-se necessarios estudos que visem a desvendar as bases sobre as quais
ele deve se pautar. Isso € justificado ndo apenas na necessidade de se conhecer
a consensualidade, mas também para verificar qual a melhor forma para a sua
implementacao, de modo que esta possa gerar os melhores resultados possiveis
arelacao tributaria.

1. SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos fundamentais do direito no Estado constitucional. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 157 € 261-262.
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Neste contexto, o presente artigo analisard a consensualidade voltada ao
Direito Tributario, especialmente do ponto de vista da eficiéncia. Em um pri-
meiro momento, serdo verificados os seus fundamentos e como conforma-los
no sistema brasileiro diante de possiveis externalidades. Em seguida, serao
apontados instrumentos de consensualidade em matéria tributdria atualmente
disponiveis na legislacao brasileira, assim como aqueles que auxiliam para a
instalacao de um ambiente de consensualidade.

2 FUNDAMENTOS PARA A ADOCAO DA CONSENSUALIDADE NO Direrro TRIBUTARIO

A complexidade inerente a sociedade pés-moderna faz que os textos fiscais
adotem cada vez mais conceitos indeterminados, os quais demandam maiores
esforcos quando da interpretagao e aplicacao da legislacao, e, por conseguinte,
geram inseguranca juridicaz.

Vive-se, ademais, um fendémeno de “inflacao legislativa”, que decorre da
tentativa de o Poder Legislativo acompanhar as mudancas sociais, com a ela-
boracdo de novas leis. A legiferacao compulsiva, embora possa até mesmo ter
louvaveis intencdes, acaba por levar a um estado cadtico em que se torna, mui-
tas vezes, dificil identificar o diploma aplicavel em determinado caso fatico. Na
esfera tributdria nao é diferente, sendo cada vez mais dificil ao contribuinte a
compreensao do grande emaranhado da legislagao tributarias.

Além disso, em matéria tributdria, a maioria das leis nao é autoaplicavel,
carecendo de regulamentacao por meio de decretos do Poder Executivo. Nao
suficiente, nem sempre ficam as necessidades de regulacao adstritas ao de-
creto regulamentador, sendo também editados atos normativos infralegais
(instrugdes normativas, atos normativos, resolucdes e similares)’. Ha, ainda,
um aumento da propria complexidade dos fatos cotidianos, pois surgem dia-
riamente novas tecnologias, as quais demandam ao intérprete até mesmo um
entendimento técnico sobre essas. As operacoes realizadas pelos contribuintes,

2. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 469.

3. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 472.

4. BIFANO, Elidie Palma. Complexidade das obrigagdes tributérias incluindo a imposicdo de
multa por seu descumprimento. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); SOUZA, Priscila
de (org.). Racionalizacdo do sistema tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2017. p. 298.
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entao, geram duvidas legitimas quanto a incidéncia ou nao do tributo, assim
como a sua quantificacao’.

Considerando que no sistema brasileiro as tarefas de liquidagdo tributaria
foram delegadas majoritariamente aos contribuintes, que assumem atualmente
0s riscos inerentes a interpretacao e aplicagao da legislacao, todo esse cenario
tem efeitos ainda mais perniciosos®. Alids, deve-se registrar que, dessa prética
em que a Administragao Tributdria impoe tal 6nus ao contribuinte, resulta tam-
bém um aumento do custo tributario: além de ter de arcar com o tributo em si,
o contribuinte necessita compreender a vasta e complexa legislacao tributéria
ou assessorar-se de especialistas que a compreendam’.

Desse contexto todo, que nos remete ao que Alfredo Augusto Becker cha-
mou de “carnaval tributdrio”®, acaba resultando a presenca de uma grande li-
tigiosidade na relacao fisco-contribuinte e, por consequéncia, uma ineficiéncia
do sistema tributario.

E que a disputa beligerante em torno de uma determinada questio
normalmente resulta em impugnacdes e recursos administrativos, e, depois,
em um processo judicial, os quais ensejam diversos custos inerentes, desde os
mais 6bvios, como honorérios advocaticios e periciais e custas judiciais, até ou-
tros menos visiveis, mas nao menos importantes, como o tempo que devera ser
despendido até que se obtenha uma decisao final, a inseguranca juridica ine-
rente a demora por uma resposta, o desgaste psicolégico, entre diversos outros.

Quanto aos processos judiciais, ja bem observava Carnelutti:

El proceso es un medio indispensable para sanar la litis cuando sea rebelde a otros
tratamientos mas sencillos; pero es tambiém un medio costoso: exige tiempo y
dinero. Un buen ordenamiento procesal debe hacerse, por tanto, en forma que, por

5. OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transacio em matéria tributdria. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2015. p. 68. (Série Doutrina Tributéria, v. XVIII).

6. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributédrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 473.

7. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. O “iluminado” ou “a maldicao” do langamento por homo-
logagao. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-iluminado-ou-a-
-maldicao-do-lancamento-por-homologacao-17052015. Acesso em: 24 dez. 2020.

8. BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Lejus, 1999.
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un lado el proceso no opere sino cuando es necesario, y que, por el otro, se |6 pueda
substituir por otros médios mas econdémicos si son igualmente seguros®.

Nao obstante seja verdade que uma das fung¢des essenciais do Estado de
Direito consista no fornecimento de uma prestagao jurisdicional, as praticas
didrias demonstram limitacoes do Judiciario para o tamanho de controvérsias
que emergem no Brasil°. A lentidao dos processos judiciais na esfera tributéria
(hd casos que chegam a demorar mais de duas décadas) mostra a ineficiéncia
do sistema como esta atualmente conformado, com a necessidade de se pensar
em alternativas a relagao tributaria que tragam melhores resultados.

Trata-se de uma perda tanto de recursos publicos como de recursos priva-
dos. Com a energia e os valores gastos nessas discussoes, poderiam os con-
tribuintes estar exercendo suas atividades, enquanto o Estado poderia estar
concentrado em suas fungdes primdrias.

Diante disso, hd um grande impulso, o qual vem crescendo exponencial-
mente nos Ultimos anos, para que sejam adotados instrumentos de consen-
sualidade no Direito Tributério. E claro que a consensualidade no é a solucdo
completa para a situacao atual do sistema brasileiro, mas, sim, pode vir a ser
um remédio tendente a contribuir com a sua melhoria.

E que a Administracio Publica deve sempre pautar sua atuacio nos princi-
pios que a orientam e que se encontram explicitos no art. 37 da Constituicdo da
Republica, dentre os quais, desde a introducao da Emenda Constitucional n.
19/1998, esta o da eficiéncia. Destarte, por meio da consensualidade no Direito
Tributdrio, busca-se especialmente a criagcao de alternativas que sejam mais efi-
cientes, almejando-se que haja uma recuperacao do interesse publico de forma
mais célere e menos custosa (e ndo o seu atropelamento)*.

E interessante observar que, na exposiciao de motivos da indigitada Emenda
Constitucional, o termo “eficiéncia” foi empregado tanto em seu sentido eco-

9. CARNELUTTI, Francesco. Estudios de derecho procesal. Traduccién: Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: EJEA, 1952. v. 1, p. 140.

10. BRANDAO, Luiz Mathias Rocha. Desafios contemporaneos da autocomposicio de conflitos
tributérios e o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista da PGFN, ano V,n. 9, p. 59, 2016.

11. FERNANDES, Rayneider Brunelli Oliveira. A transagao tributaria a servico da consensuali-
dade e da eficiéncia administrativa: aspectos polémicos sobre a viabilidade da transagao tri-
butdria em face dos principios constitucionais do direito administrativo. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, n. 27, p. 130, jun. 2015.
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noémico, indicando a necessidade de uma melhor gestao publica, como também
em uma concepcao de necessidade de otimizacdo dos atos de consecucgdo dos
objetivos sociais do Estado, visando a melhorar os servigos publicos ofertados:2.

Quanto ao primeiro sentido, verifica-se a possibilidade de fundamentar a
utilizagao de instrumentos consensuais em matéria tributaria com base numa
perspectiva de andlise econémica do Direito, para a qual a eficiéncia diz jus-
tamente com “alcancar resultados a partir dos menores inputs possiveis, ou, 0
que da no mesmo, alcancgar o maior output possivel a partir de determinados
recursos”s.

Como no ambito juridico (e especialmente na seara tributdria) as escolhas
a serem adotadas afetam toda a sociedade — mesmo aquelas que digam com
aresolucao de um conflito entre partes especificas, vez que elas geram exter-
nalidades —, revela-se ainda mais importante a eficiéncia*. A esse respeito, o
Teorema de Coase aponta que uma resolucao serd mais eficiente quanto meno-
res forem os seus custos de transacao. E aresolugdo consensual entre as partes,
sem o envolvimento de terceiros, costuma gerar custos de transagao inferiores
aqueles que decorreriam, por exemplo, da prolongacao de um litigio junto a um
6rgao jurisdicional®.

Mas é importante ter em mente que a eficiéncia nao diz respeito tao somen-
te ao dever de a Administracao Publica pautar suas acoes pelo modo menos
oneroso, sendo o menor custo do ponto de vista financeiro somente um dos
varios elementos a serem considerados®. Isso porque a eficiéncia apresenta
conteido mais amplo do que o principio da economicidade¥. Ao passo que a

12. LIMA, Leandro Manoel Matias de. A aplicagdo do dever de eficiéncia a administracdo
publica tributaria e sua relagdo com a moral tributdria dos contribuintes. Revista Digital
de Direito Administrativo, v. 2, n. 1, p. 276, 2015. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/
rdda/article/view/85176. Acesso em: 28 dez. 2020.

13. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 71.

14. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 73.

15. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 2. ed. Tradugdo: Rachel
Sztajn. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 207.

16. AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa.
Revista Eletrénica de Direito do Estado, n. 4, p. 20, out./dez. 2005. Disponivel em: http://www.
direitodoestado.com.br/codrevista.asp?’cod=67. Acesso em: 28 dez. 2020.

17. De acordo com a classificacio de Humberto Avila, poder-se-ia compreender a economici-
dade como um postulado normativo, vez que se destina a orientar a aplicagdo das normas,
caracterizando-se quase que como uma forma ou técnica para a concretizagao de principios
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economicidade, diante de uma situagao de aparente conflito entre normas juri-
dicas, orienta a busca de uma maior vantagem, no objetivo de identificar qual a
solucao juridica mais adequada diante de aparentes contradicoes, e qual a linha
de maior vantagem a ser buscada®™, a eficiéncia visa nao apenas a redugao do
gasto publico, mas também a melhores resultados sociais®®.

Por isso € que se diz que, em matéria tributaria, além de impor a correta uti-
lizagao dos tributos arrecadados em prol da sociedade, o principio da eficiéncia
se relaciona com a ideia de justica tributaria, estando atrelado a capacidade
contributiva e a vedagao de efeitos de confisco e isonomia; com os objetivos
de desenvolvimento econdmico e social, pela identificacdo das imposicdes e
estimulos necessarios para que a sociedade progrida; e com o combate a so-
negacao, impondo ag¢des de fiscalizagao®. Trata-se de uma visao da eficiéncia
enquanto principio instrumental, e que, por isso, serve ao atendimento de
outros principios?.

Alids, é importante que nao se confunda eficiéncia do sistema tributd-
rio com eficiéncia arrecadatéria. Enquanto uma politica tributaria eficiente
prestigia a capacidade contributiva e a isonomia, proporcionando desenvol-
vimento econdmico e social, uma politica arrecadatéria eficiente tdo somente

ou regras em situacio de aparentes conflitos (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 60).

18. CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso elementar de direito econémico. Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2014. p. 36-37 € 82.

19. O Supremo Tribunal Federal, em decisao proferida no julgamento da Ac¢do Direta de In-
constitucionalidade n. 2.472, entendeu pela previsao implicita do referido principio da eco-
nomicidade no art. 37 da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.472/RS. Requerente: Governador do Estado do
Rio Grande do Sul. Requerido: Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Re-
lator: Ministro Mauricio Corréa. Relator para Acérdao: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF,
01.04.2004. D] de 09.03.2007, p. 25).

20. DAVID, Tiago Bitencourt de. Eficiéncia, economicidade e direitos fundamentais: um didlogo
necessario e possivel. Revista do Ministério Piblico do RS, n. 67, p. 89, set./dez. 2010. Dispo-
nivel em: http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1303929957.pdf. Acesso
em: 28 dez. 2020.

21. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da eficiéncia em matéria tributaria. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributdria. Sao Paulo:
Revista do Tribunais, 2006. p. 649.

22. CUNHA, Carlos Renato. As dimensdes do principio da eficiéncia em matéria tributaria. EALR
— Economic Analysis of Law Review, v. 11, n. 2, p. 228, maio/ago. 2020.
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se preocupa com a impositividade da norma tributaria, e, ao fim, acaba agindo
em detrimento do desenvolvimento®.

Ainda, a consensualidade igualmente pode ser vista como uma forma de
garantir um maior acesso a Justica nas relagdes tributdrias, este compreendido
para além das garantias de direito de acao e de reclamacao ao Poder Judicia-
rio, mas incluindo também em seu bojo todos os meios pelos quais se possa
reivindicar direitos e/ou resolver litigios?.

Em suma, a observancia da eficiéncia nas relagoes entre fisco e contribuintes,
além de apontar para a busca por uma solugdo menos onerosa para eventuais
conflitos, também implica a adocdo de um sistema tributario mais eficiente e
adequado a realidade dos contribuintes®. Uma diminuicao da beligerancia entre
fisco e contribuintes, por meio da utilizacao de instrumentos de consensualidade,
enseja a reducao de custos para a obtengao da justica a ambas as partes®.

3 DESAFIOS PARA A CONCRETIZACAO DA CONSENSUALIDADE EM MATERIA TRIBUTARIA

Conhecidos os fundamentos da adogao da consensualidade no Direito Tri-
butario, importa atentar para algumas condi¢des que, se ndo observadas, po-
dem subverter o paradigma, diante de externalidades negativas geradas. Sao
questdes que nao devem ser vistas como uma resisténcia ou inviabilizacdo da
utilizagao da consensualidade, mas sim que demandam estudos interdiscipli-
nares para que, ao final, sejam atingidos os objetivos pretendidos.

23. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da eficiéncia em matéria tributaria. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributdria. Sao Paulo:
Revista do Tribunais, 2006. p. 655-656.

24. RUIZ, Ivan Aparecido. Principio do acesso a justica. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, 2017. (Tomo Processo Civil, coor-
denado por Cassio Scarpinella Bueno e Olavo de Oliveira Neto). Disponivel em: https://enci-
clopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-1/principio-do-acesso-justica. Acesso em: 23
dez. 2020.

25. LIMA, Leandro Manoel Matias de. A aplicacdo do dever de eficiéncia a administragao publi-
ca tributaria e sua relagdo com a moral tributéria dos contribuintes. Revista Digital de Direito
Administrativo, v. 2, n. 1, p. 287, 2015. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdda/arti-
cle/view/85176. Acesso em: 28 dez. 2020.

26. REZENDE, Renato Horta. A impostergdvel necessidade de adequagao da administracdo
publica tributaria a légica racional negocial pés-moderna. Revista Tributdria e de Finangas
Pdblicas, v. 134, p. 279-306, maio/jun. 2017.
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As relagoes fisco-contribuintes costumam ser pautadas em valores que,
ndo raro, entram em colisdo, na pratica: de um lado, ha a necessidade de
recolhimento dos tributos; de outro lado, deve haver a protecao dos contribuin-
tes contra exigéncias fiscais indevidas?. No entanto, tal colisao é apenas apa-
rente: afinal, o Estado constitucional é financiado pela tributagao, mediante a
participacao fiscal no sucesso econémico, €, a0 mesmo tempo, deve respeitar
as liberdades e o direito de propriedade dos contribuintes, sendo esse respeito
uma proépria condicao para a validade da tributacdao®®. Ademais, a propria exis-
téncia e a garantia dos direitos dependem da tributagao, na medida em que
inexistem direitos sem custos orgamentarios, e, logo, sem tributacao®.

Ocorre que os agentes envolvidos em uma relagao juridica acabam por se
influenciar pelas posicoes que ocupam, e nao parece ser dificil de se vislum-
brar, em razao da posi¢ao ocupada, uma indeterminacao ou complexidade na
interpretacao legislativa que talvez ndo exista, de modo a tender mais para um
ou outro “lado”. Consoante alerta Klaus Tipke, cada ser humano provém de um
determinado meio social, vive em um determinado ambiente, compartilhando
influéncias que sao capazes de lhe afetar, e, utilizando-se de Goethe, o que
para cada um dos agentes envolvidos se denomina “espirito da lei fundamen-
tal” pode ser, no fundo, o préprio “espirito do agente”°. Ou seja, ha uma forte
tendéncia de um contribuinte compreender pela interpretacao que mais lhe fa-
voreca e de o fisco, da mesma forma, compreender pela interpretagao que mais
lhe favoreca.

Outra questao a ser levada em consideracao € a de que o contribuinte pode
se valer na esfera administrativa de uma impugnagao que suspende a exigibili-
dade do crédito tributario e que, em média, leva oitos anos para chegar a uma
solugao. Em algumas hipéteses, mesmo nao havendo uma efetiva controvérsia,
ocorre de o contribuinte apresentar impugnacao para que possa durante quase
uma década seguir normalmente suas atividades, até que haja a finalizagao do

27. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 471.

28. KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Tradugao: Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016. p. 13-14.

29. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Tradugdo: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019.

30. TIPKE, Klaus. Moral tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugao: Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 95.
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processo administrativo’*. Uma solugao para casos como este — e que melho-
raria, sob a perspectiva da efetividade, outras varias questdes — seria o inves-
timento em um processo administrativo mais célere. Aponta-se também como
possivel solucdo a edicao de uma lei geral do processo administrativo, que pa-
dronizasse os procedimentos nos diferentes tribunais administrativos32,

Além disso, é preciso que haja uma mudanca da mentalidade dos agentes
da relagao juridico-tributaria: que seja construida uma consciéncia de legitimi-
dade social do tributo por parte do contribuinte, e, por seu turno, uma posicao
de guardiao do Direito Tributério pelo Estado, o qual deveria zelar pela preser-
vacao da ordem juridica nacional®.

Todavia, é de se registrar que, consoante sustentado por lves Gandra da
Silva Martins, os tributos sdo veiculados por normas de rejeicao, isto é, ndo
sao normas de cumprimento natural, como as de aceitagao social, mas sim
normas que dificilmente sdo cumpridas sem que haja uma sancao correspon-
dente, dada a complexidade inerente ao crescimento da vida em sociedade3,
pelo que mesmo a construcao de uma consciéncia de legitimidade poderia nao
ser suficiente para orientar o contribuinte a adimplir os tributos devidos, sem
que haja também uma percepcao de que eventual fuga a tributagao pode ser
efetivamente punida.

De igual forma, cita-se o volume de autuagdes que sao canceladas pelo Con-
selho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), que gira em torno de §2,4%, o
que pode denotar que os auditores da Receita Federal do Brasil ndo tém respei-
tado a legalidade na maioria das autuagdes fiscais¥, contribuindo, infelizmente,
para a ascendéncia de um sentimento de ilegitimidade do tributo por parte dos
contribuintes. De fato, uma maior eficiéncia por parte do Estado na tributagao
também pode ser compreendida no sentido de que a arrecadacao a qualquer

31. ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de. Notas sobre litigiosidade tributédria e compliance
cooperativo no Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, n. 40, p. 472, 2018.

32. MORATO, Victor Augusto de Faria. Precedentes vinculantes em matéria tributdria. Sdo Paulo:
Almedina, 2020. p. 144-145.

33. TIPKE, Klaus. Moral tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugao: Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 71.

34. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: LTR, 1998. p. 129.

35. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB). OAB emite nota em defesa do CARF. Dispo-
nivel em: https://www.oab.org.br/noticia/s6977/0ab-emite-nota-em-defesa-do-carf. Acesso
em: 28 dez. 2020.
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custo vem a ser mais prejudicial a sociedade, vez que influencia na desconstrucao
de uma consciéncia de legitimidade do tributo pelo contribuinte, que, por sua
vez, retroalimenta a inadimpléncia e as tentativas de fuga a tributagao.

Assim, inclusive, é que se sustenta que apenas sera possivel a utilizacdo da
consensualidade quando houver dividas quanto a exigéncia do crédito tributa-
rio, em virtude da indeterminagao do texto legal ou dos fatos envolvidos. Sendo
identificavel a inconstitucionalidade ou a ilegalidade da exagao tributaria pre-
tendida, impor-se-ia ao Estado o dever de afasta-la, e, de igual modo, sendo
clara a constitucionalidade ou a legalidade, é dever do contribuinte oferecer o
pagamento.

Ocorre que no Brasil, por mais inconstitucional que uma lei ou ato normati-
VO possa parecer, apenas o 6rgao habilitado podera expurga-lo e tao somente
apds o cumprimento de metarregras*. Ou seja, os questionamentos na esfera
administrativa perpassam apenas pela andlise da interpretacdo de fatos e da
legalidade, o que gera complicacoes ao se perceber que as disposi¢oes sobre
o sistema tributdrio nacional estao previstas na Constituicao e sao em grande
maioria, portanto, de indole constitucional. Nesse sentido é a Simula n. 2 do
CARF, segundo a qual ndo é o érgao competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade da lei tributaria. Desse modo, acaba-se por exigir uma
conduta por parte do contribuinte que nao pode, ao mesmo tempo, ser cumprida
plenamente por parte da Fazenda.

Ainda, verifica-se, na pratica de muitos julgamentos em ambito administra-
tivo, uma frequente inexisténcia de didlogo com as decisdes judiciais. Assim,
mesmo questdes que ja se encontram pacificadas no ambito da jurisprudéncia
dos tribunais judiciais sao frequentemente decididas de forma completamente
diferente pelos tribunais administrativos. O inverso também é realidade: nao
raras vezes, todo o processo administrativo e suas pegas técnicas sao simples-
mente desprezados quando da judicializacdo.

O desenvolvimento de mecanismos que sejam adequados a essa realida-
de e a0 mesmo tempo possibilitem uma relagao nao litigiosa é, nesse aspecto,
fundamental para que se possa concretizar o paradigma da consensualidade.
Cita-se como exemplo a necessidade de observancia pelo CARF das decisdes

36. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 253.
37. MORATO, Victor Augusto de Faria. Precedentes vinculantes em matéria tributdria. Sao Paulo:
Almedina, 2020. p. 174-175.
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definitivas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica im-
posta pelo art. 62 do Regulamento Interno do 6rgao e pelo art. 1% do Decreto n.
2.346/1997, que, nao obstante, nao vem sendo seguidaZ®.

De igual modo, destaca-se que o fisco costuma ter uma posi¢cao mais re-
pressiva do que preventiva, o que acaba por contribuir para uma situacao de
beligerancia. A instauragao de um ambiente de consensualidade perpassa pela
conquista da confianga do contribuinte por parte do fisco, que certamente nao
vira de uma postura a posteriori deste. Impoe-se sejam adotadas atitudes proa-
tivas, a serem prestadas previamente a fatos geradores ou a entrega de declara-
coes, de modo a se possibilitar e estimular o contribuinte a um comportamento
de conformidade em operagdes futuras®.

Pelo lado da Fazenda, ainda, deve-se cuidar da utilizagcao da consensualidade
como um meio de aumento momentaneo da arrecadacao tributaria. A conces-
sao reiterada de anistias ou remissoes, exemplificativamente, muito comum em
programas de parcelamentos extraordinarios, pode vir a ser utilizada com a fi-
nalidade de aumento provisério de receita por parte do Estado para alcancar
um piso de superdvit primario para o cumprimento das metas fiscais*. Diante
disso, além de adiantar o fluxo de arrecadacao, acaba-se por serem concedidas
espécies de descontos e relaxamentos, o que gera uma retroalimentacao do
sistema com a necessidade de reiterar-se o oferecimento de condicoes especiais
para a regularizagao.

Nao suficiente, a alteracao e a falta de congruéncia nos entendimentos
da jurisprudéncia patria também sao fatores que dificultam a adogao da
consensualidade. Nao é possivel prever como determinada causa serd julgada,
de acordo com posicoes anteriores das Cortes, pois muitas vezes nem € ao
menos possivel identificar a ratio decidendi de um julgado, e, por outras ve-
zes, hd grandes chances de alteragao do posicionamento. Adicionando ainda
mais complexidade a essa questdo da falta de previsibilidade e estabilidade

38. ADAMY, Pedro. Observancia as “decisdes definitivas” do Judiciario no CARF: aplicacdo das
decisdes do STF e do ST) pelo CARF. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-anali-
se/colunas/coluna-do-carf/observancia-decisoes-definitivas-stf-carf-10112020. Acesso em:
28 dez. 2020.

39. ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de. Notas sobre litigiosidade tributdria e compliance
cooperativo no Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, n. 40, p. 475, 2018.

40. SOUZA, Priscila Maria F. Campos de. A reiteracdo de parcelamentos extraordindrios de créditos
tributdrios federais. Sao Paulo: IBDT, 2020. p. 143.
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jurisprudencial, pode-se mencionar a recente decisao proferida pelo STF no
ambito dos Recursos Extraordindrios ns. 955.227 € 949.297 (Temas 996 e 881 da
Repercussao Geral), na qual restou assentado que, em se tratando de decisoes
sobre tributos recolhidos de forma continuada, uma decisao anterior, mesmo
transitada em julgada, perde automaticamente seus efeitos caso seja proferida
pela Corte decisao posterior em sentido contrario.

Desta forma, além de ser praticamente impossivel estabelecer uma pre-
dominancia jurisprudencial sobre determinado tema, nem mesmo decisdes
transitadas em julgado estao a salvo das mudancas de entendimento. Cria-se,
assim, um ambiente em que o contribuinte tem mitigado, de forma bastante
acentuada, seu grau de confianca nao sé na jurisprudéncia, mas nas préprias
decisdes transitadas em julgado.

Ainda, nao é raro que agdes constitucionais demorem anos para serem deci-
didas, havendo um acervo grande de repercussoes gerais a serem julgadas, o que
leva a uma situacao de incerteza constante sobre temas constitucionais impor-
tantes#. Faz-se novamente mencao ao Teorema de Coase, que pde em evidéncia
aimportancia de serem definidos os direitos para que seja facilitada a adogao de
uma solucdo®, em especial se esta deve ser comum, adotada por partes que, ao
menos na situagao em concreto, apresentam interesses antagonicos.

E de se destacar, por fim, as repercussdes que possui a consideracio do as-
pecto financeiro da Fazenda pelo Supremo Tribunal Federal para fins de modu-
lagao de efeitos de tributagoes julgadas inconstitucionais, ou até mesmo como
um fundamento para um julgamento de constitucionalidade®. Pode-se dizer
que a questao financeira passou a compor a estratégia argumentativa da PGFN
no ambito dos julgamentos perante o STF, bem como que, muitas vezes, essa
questao é trazida de oficio pelos préprios Ministros#. Com isso, da-se um aviso

41. PAULA, Daniel Giotti de. A crescente hipercomplexidade tributdria brasileira: uma categoria
necessaria. Justica Fiscal, ano 9, n. 32, p. 39, jan./abr. 2018.

42. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 2. ed. Tradugao: Rachel
Sztajn. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 224.

43. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Sdo preocupantes os fundamentos usados para va-
lidar a contribui¢ao ao Sebrae. Consultor Juridico, 7 out. 2020. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2020-out-o7/consultor-tributario-fundamentos-validaram-contribuicao-se-
brae-sao-preocupantes. Acesso em: 28 dez. 2020.

44. SILVA, Guilherme Villas Boas e. O argumento financeiro e a modulagdo de efeitos no STF. Séo
Paulo: Almedina, 2020. p. 93-102.
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no sentido de que, tendo a questdo grande repercussao financeira — o que
sempre ocorrera no ambito do Direito Tributario —, ndo se faria nem mesmo
indicado o uso da consensualidade por parte da Fazenda, vez que esta deixa-
ra de arrecadar valores que seriam posteriormente convalidados quando do
julgamento pelo Poder Judiciario.

Diante dos problemas de concretizacao da consensualidade no Direito Tri-
butario levantados no presente tépico, revela-se fundamental que sejam obser-
vadas todas as consequéncias desse novo paradigma e também as necessarias
mudancas a serem adotadas no sistema brasileiro como um todo, sob pena de
o pretexto de se buscar a efetividade restar ao final esvaziado. Embora tenham
sido apontados de forma incipiente alguns mecanismos para afastar externa-
lidades negativas que possam advir de uma intencao louvavel ou para fins de
criar um ambiente propicio a consensualidade, resta claro que a adogao desta
sempre demandara constantes estudos interdisciplinares.

4 INSTRUMENTOS DE E PARA A CONSENSUALIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO POSITIVO

Neste ultimo tdpico pretende-se apontar alguns dos instrumentos previstos
no ordenamento juridico patrio que costumam ser apresentados pela doutrina
como exemplos de consensualidade na relagdo entre a Administracdo Publica
Tributaria e os contribuintes, ou que auxiliam na instalacdo de um ambiente de
consensualidade.

Inicia-se a abordagem pela transacao, prevista no art. 171 do Cddigo
Tributdrio Nacional (CTN), em vigor desde sua edicao em 1966, mas que esta
no foco das atuais discussdes em virtude da edicao da Lei n. 13.988/2020, a
qual regulamenta a transagao em ambito federal, ndo obstante ja houvesse
a presenca da transagao em outros entes federativos. Da leitura do diploma,
constata-se a existéncia de duas espécies diferentes de transacao, a saber: (i) a
transacao na cobranca da divida ativa, tanto em cobranca sob competéncia da
Procuradoria-Geral da Unido, quanto em contencioso administrativo fiscal, que
pode ser realizada por (i.a) proposta individual apresentada pelo contribuinte
ou pelo fisco ou por (i.b) adesao a condicdes previamente fixadas em edital; e (ii)
a transagao no contencioso tributario, que somente podera ser celebrada por
meio da modalidade de adesao.
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Acerca da modalidade de transacao por proposta individual, seja de inicia-
tiva do fisco, seja do contribuinte, parece ndo pairarem maiores duvidas quan-
to a sua caracterizagao como instrumento consensual. Quanto a modalidade
de transacdo por adesao, por sua vez, questiona-se se a aceitacao por parte
do contribuinte a condi¢des previamente fixadas em edital e nao negocidveis
tratar-se-ia de consensualidade. Isso parte da concepcdo de que a consensu-
alidade é formada por trés componentes minimos: a relagao da concertagao
administrativa com a participagao do administrado; a necessaria instrumentali-
zacao de seus mecanismos de operacionalizacao; e a dinamica da negociagao, a
qual se evidencia dentro da acepcao de consensualidade num sentido mais res-
trito®. Portanto, partindo-se do terceiro elemento (da dinamica da negociacao),
sustenta-se que a transacao tributaria por adesdo nao seria um instrumento
consensual, pois a negociagao inexiste — ou é bastante reduzida.

Ocorre que a consensualidade também pode ser vista de forma amplissima,
quando restara caracterizada a partir da abertura ao administrado, por par-
te da Administracdo Publica, a participagao em seus procedimentos. Dai por
que a opg¢ao nao por um regime de parcelamento ordindrio, mas sim por um
modelo diferente, no qual as condi¢des de pagamento e de redugdes possam
ser variaveis — mesmo que por um “contrato de adesao” —, caracteriza uma
participacao do contribuinte, que permite se falar também em uma forma de
consensualidade.

Ademais, mesmo que funcionem por um sistema de adesao a termos apre-
sentados de forma fechada pela PGFN, pelo menos algumas das propostas ja
ofertadas levaram em consideracao particularidades do contribuinte e dos dé-
bitos que estavam sendo incluidos na transacio. E o caso, por exemplo, das ja
encerradas transacao “excepcional” e transacao “excepcional para débitos ru-
rais e fundiarios”, bem como do vigente Programa de Redugao de Litigiosidade
Fiscal (PRLF) — Portaria Conjunta RFB/PGFN n. 1/2023%.

45. PALMA, Juliana Bonacorsi. de. Atuagdo administrativa consensual. 332 f. 2010. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2010, p. 128-130.

46. BRASIL. Receita Federal do Brasil; Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Portaria Con-
junta RFB/PGFN n. 1, de 12 de janeiro de 2023. Brasilia, DF: RFB/PGFN, jan. 2023. Disponivel
em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=128395.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



228 « CLaRTON KuBassewski GAMA | VicToriA WERNER DE NADAL

Nesses casos, a partir de informacoes fornecidas pelo contribuinte e do cru-
zamento de dados disponiveis ao fisco, é apurada a capacidade de pagamento
pelo contribuinte e realizada uma classificacao dos débitos conforme o grau de
recuperabilidade destes (que varia de “alta perspectiva” até “irrecuperaveis”).
Tais elementos irdo definir condi¢des como redugdes de encargos e prazo para
pagamento. E a consideracao de situagoes particulares e especificas do con-
tribuinte e dos débitos, ainda que ndo permita uma negociacao efetivamente
aberta entre as partes, parece mesmo se alinhar a ideia de uma consensualidade
em sentido mais amplo.

Cumpre referir, ainda, que a Lei n. 13.988/2020 foi editada expressamente
com o objetivo de se afastar dos reiterados programas especiais de parcela-
mentos¥, mas se percebe que, ao ser regulamentado por Portarias da PGFN,
vem o instituto assemelhando-se muito aos parcelamentos extraordindrios que
se buscava combater. Apenas no ano de 2020, durante a pandemia do Corona-
virus, a PGFN arrecadou RS 1,29 bilhdo por meio de transagdes tributarias.
Contudo, nao obstante as transagoes tenham sido necessdrias para a recupe-
racao de inumeros contribuintes que estavam em situacao de irregularidade
fiscal e sem condicdes financeiras para saldar seus passivos, acabou também
por abarcar contribuintes que teriam condicoes de adimplir integralmente os
débitos pendentes, mesmo com o impacto econdmico ocasionado pela pan-
demia. Essa situacao denota que, em que pese algumas propostas de transa-
coes levarem em consideracao aspectos particulares dos contribuintes, ainda

47. Assim constou da exposicao de motivos da Medida Proviséria n. 899/2019: “Esvaziard a pra-
tica comprovadamente nociva de criacdo periddica de parcelamentos especiais, com con-
cessdo de prazos e descontos excessivos a todos aqueles que se enquadram na norma”. E,
ainda: “o modelo ora proposto [...] afasta-se do modelo que considera exclusivamente o
interesse privado, sem qualquer analise casuistica do perfil de cada devedor”. Consta, tam-
bém, que o modelo de transagao previsto “aproxima-se de diretriz alinhada a justica fiscal,
pautando o instituto sob o viés da conveniéncia e da dtica do interesse da arrecadacao e do
interesse publico” (BRASIL. Ministério da Economia; Advocacia-Geral da Unido. Exposicao
de Motivos Interministerial n. 268, de 06 de setembro de 2019. Brasilia, DF: ME/AGU, set.
2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_at02019-2022/2019/Exm/Exm-
-MP-899-19.pdf. Acesso em: 28 dez. 2020).

48. BRASIL. Ministério da Economia. Termina dia 29/12 prazo para que contribuinte inscrito na
divida ativa possa aderir a um acordo de transagdao com a PGFN. Disponivel em: https:/
www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/dezembro-1/termina-dia-29-12-pra-
zo-para-que-o-contribuinte-inscrito-na-divida-ativa-possa-aderir-a-um-acordo-de-transa-
cao-com-a-pgfn. Acesso em: 28 dez. 2020.
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hd muito o que evoluir na andlise de tais particularidades, bem como que, da
forma como propostas atualmente, as transagdes por adesao guardam muitas
semelhancas com os parcelamentos extraordinarios, inclusive incorrendo nas
mesmas externalidades negativas.

Com efeito, a oferta reiterada de parcelamentos pode ensejar que os contri-
buintes prefiram ingressar em juizo por uma grande expectativa de que, apds
longo periodo de tramitacao, serao agraciados por um parcelamento, caso res-
tem sucumbentes. Isto foi o que ocorreu quando do julgamento de constitu-
cionalidade da contribuicao social conhecida como “Funrural™, que culminou
no oferecimento, aos contribuintes, do Programa de Regularizacao Tributéria
Rural, por meio da Lei n. 13.606/2018. Traz-se igualmente a questao da ofensa
a isonomia tributaria mediante a concessao de parcelamentos extraordinarios,
pois os parcelamentos estabelecem tratamento diferenciado aos que ja efetuaram
tempestivamente o pagamento dos tributos e os que serao agraciados com a
oferta: os bons pagadores nao irao usufruir dos descontos concedidos, embora
a atitude destes é que devesse ser premiadas®.

Outra manifestagao de consensualidade na relagao fisco-contribuinte pode
ser verificada na composicao de conselheiros do CARF, 6rgao que tem a atribui-
cao de julgar em segunda instancia administrativa litigios em matéria tributa-
ria — em ambito federal — e aduaneira. Isso porque, além de ser um colegiado,
0 qual existe “exata e precipuamente para que pessoas com visoes diversas
possam interagir e apresentar seus argumentos e colocd-los sob o escrutinio de
pessoas que nao necessariamente pensam da mesma forma”, o érgao ainda
conta com uma composicdo paritaria, com conselheiros representantes da Fa-
zenda Nacional e dos contribuintes. A representatividade de ambas as “partes”
na formacao da decisao final, pode, portanto, ser vista como uma forma de
consensualidade em sentido amplissimo.

E oportuno mencionar, outrossim, que, por meio da mesma lei que instituiu
a transagao tributdria em ambito federal, extinguiu-se o voto de qualidade do

49. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 718.874/RS. Recorrente: Unido
Federal. Recorrido: Jose Carlos Staniszewski. Relator: Ministro Edson Fachin. Redator do
Acérdao: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 30.03.2017. DJe de 03.10.2017.

50. SOUZA, Priscila Maria F. Campos de. A reiteracdo de parcelamentos extraordindrios de créditos
tributdrios federais. Sao Paulo: IBDT, 2020. p. 197.

s1. ADAMY, Pedro. Plenario virtual em matéria tributaria — déficit deliberativo e violagdes
constitucionais. Revista Direito Tributdrio Atual, n. 46, p. 521, 22 sem. 2020.
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Conselho (art. 28 da Lei n. 13.988/2020), 0 qual ndo se tratava de um mero voto
de desempate, vez que o que ocorria era de o voto do Presidente do érgao, que
profere seu voto por ultimo, ter peso duplo em caso de empate. Como o Presi-
dente atuava em representacao a Fazenda Nacional, acabava-se por haver uma
tendéncia de prestigio da visdo do fisco.

Tal extincao foi uma resposta as contundentes criticas ao voto de qualidade
por parte da comunidade académica e da sociedade®, acabando por prestigiar
também um ambiente de consensualismo dentro do Conselho. Afinal, se nem
mesmo em um colegiado incumbido de aferir a legalidade de uma exagao ha
certeza sobre esta, de modo a resultar em um julgamento com empate, nao se
justifica pratica-lo sob duvida e, por consequéncia, impor um énus excessivo ao
contribuinte para que este busque a tutela do Poder Judiciario. No entanto, na
recente Medida Proviséria n. 1.160/2023 foi restabelecido o voto de qualidade,
indo de encontro a criacao de um ambiente mais favoravel a consensualidade
e reforcando o cenario de incertezas, uma vez que tal restabelecimento foi pro-
movido por instrumento normativo que, em principio, vige por prazo determi-
nado e depende de apreciacao no Congresso.

Ha, ainda, o instrumento da consulta para duvidas acerca da interpretacao
e aplicagao da legislacao tributaria, que pode contribuir para a instauragao de
um ambiente de consensualidade na relacdo tributaria. Afinal, consoante se
analisou, os contribuintes tém dificuldade em compreender o extenso e com-
plexo arcabouco tributario brasileiro. Um canal de questionamentos vem a se
mostrar importante para que o contribuinte conheca a interpretacao dada a
determinada questao pelo fisco, o que é fundamental para seu planejamento e,
inclusive, para a reducao de custos de transacao, do ponto de vista da analise
econdmica. Afinal, prestada a solucao ao contribuinte, fica a Administracao
vinculada perante o consulente, de modo que este tem maior seguranca ju-
ridica e protegida a sua confianga, pois eventual revisao de entendimento
apenas poderia ocorrer respeitada a forma legal, a proibicao a retroatividade
e a frustracao de legitima expectativa de cumprimentos.

52. A esse respeito, veja-se: GENARO, Leandro Lopes. O voto de qualidade pelo representante
da Fazenda Nacional no processo administrativo tributario. Revista Direito Tributdrio Atual, n.
38, p. 5479, 2017.

53. NETO, Lufs Flavio. Seguranca juridica, protecdo da confianca, boa-fé e proibicdo de com-
portamentos contraditérios no direito tributdrio: nemo potest venire contra factum proprium.
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Deve-se registrar, contudo, que atualmente nao € depositada a confianga ne-
cessaria na consulta, dada a parcialidade que normalmente ostenta a Fazenda
quando das respostas e também diante da grande demora do provimento, que
acaba por torné-lo ineficientess. Melhorias seriam de grande valia para que esse
instituto atingisse o maximo dos beneficios que pode trazer a relagao tributéria
e a instauracao de um ambiente que facilite a consensualidade.

Também no ambito da constituicao do crédito tributdrio, é possivel iden-
tificar instrumentos que convergem com a ideia de consensualidade em uma
acepcao mais ampla. Contudo, convém registrar que, quando se fala em parti-
cipacao do contribuinte nesse aspecto, ndo se esta a afirmar a possibilidade de
que a obrigacao ou o crédito tributario sejam negociados no que tange a sua
formacao. Até mesmo porque, por forca do art. 150, |, da Constituicao, a relacao
tributdria serd sempre ex leges. O que se pretende apontar é a possibilidade
de que haja maior transparéncia e legitimacao no processo administrativo de
constituicao do crédito tributario, visando, como consequéncia, a diminuir con-
trovérsias administrativas e judiciais e a aumentar a eficiéncia da arrecadacaos®.

Nesse contexto, pode-se mencionar o lancamento por homologacao (ou
autolancamento). Em que pesem todas as criticas passiveis de serem feitas a
transferéncia ao contribuinte do 6nus de interpretar e aplicar a legislagdo tri-
butdria, tem-se que essa modalidade de constituicdo do crédito tributario re-
presenta a ideia de participagao ativa do contribuinte nessa importante etapa
darelacdo tributéria’”. Ademais, nao se pode desconsiderar que as hipdteses de
autolangcamento “constituem viva realidade de nossos dias, submetendo-se a
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RDTA/36/seguranca-juridica-protecao-da-confianca-boa-fe-e-proibicao-de-comportamen-
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56. REZENDE, Renato Horta. A impostergavel necessidade de adequagao da administracdo
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Pdblicas, v. 134, p. 279-306, maio/jun. 2017.

57. RODRIGUES, Tereza Cristina Tarragd Souza. Alternativas consensuais de resolug¢do de conflitos
tributdrios no direito brasileiro: perspectivas a luz do principio da legalidade. Tese (Doutorado
em Direito Publico) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009, p. 59.
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esmagadora maioria dos tributos brasileiros a esse especifico regime”®. E, ain-
da que o contribuinte possa vir a discutir judicialmente o crédito tributario por
ele préprio constituido por meio da figura do autolangamento, inclusive mane-
jando acgao de carater anulatério para tal fims, nao se pode negar que, tendo
a norma individual e concreta sido introduzida no ordenamento pelo préprio
contribuinte, as probabilidades de que tal relagao venha a se tornar litigiosa por
iniciativa deste parecem diminuir.

Ainda no ambito da constituicdo do crédito, pode-se mencionar o instituto
tributdrio da denuincia espontanea. Com previsao no art. 138 do CTN, tal institu-
to possibilita que o contribuinte, realizando o cumprimento de obrigacao tribu-
taria até entao desconhecida pelo fisco, evite, em contrapartida, a aplicacao de
multas decorrentes do descumprimento. Além disso, evita os efeitos penais da
conduta omissiva, tendo em vista o teor do art. 34 da Lein. 9.249/1995%. Verifica-
-se, no caso da denuncia espontanea, uma importante ferramenta de estimulo
a cooperacao do contribuinte com a fiscalizagao tributéria.

Pode-se indicar, ainda, as possibilidades de o contribuinte optar por regimes
diferenciados de tributacdo também como forma de participacdo consensual
dele na relacao com a Administracao Tributaria. Nesse sentido, destaca-se a
possibilidade, desde que cumpridas as exigéncias e os requisitos legais para
tanto, de o contribuinte optar pelo Simples Nacional, que frequentemente é
apontado como regime tributario bastante benéfico as empresas de pequeno e
médio portes®. A légica segue a mesma do autolangamento e da denuncia es-
pontanea: permite-se a interacgao, a participacao ativa do contribuinte na cons-
tituicao do crédito, seja ele mesmo o declarando (constituindo), seja levando ao
conhecimento do fisco situacdo até entdo oculta, seja optando pela forma como
se sujeitard a tributacao. E a consequéncia esperada, igualmente, é a mesma:

58. CARVALHO, Paulo de Barros. Erro de fato e erro de direito na teoria do langamento tributario.
Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 73, p. 8, 1998.
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61. REZENDE, Renato Horta. A impostergdvel necessidade de adequagao da administracdo
publica tributaria a légica racional negocial pés-moderna. Revista Tributdria e de Finangas
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que o processo de constituicao do crédito ganhe em legitimacao e, consequen-
temente, em eficiéncia, reduzindo litigios.

Desta feita, extrai-se que, em especial se compreendida a consensualidade
de maneira amplissima, o Direito Tributdrio brasileiro ja conta com alguns ins-
trumentos de consensualidade ou que permitem a instalacao de um ambiente
de consensualidade, ndo obstante ainda de forma incipiente, e, também, com a
necessidade de aprimoramentos.

5 CONSIDERA(;C)ES FINAIS

A partir do exposto, verificou-se que a busca pela adocao do paradigma da
consensualidade vem sendo observada em uma crescente no ambito do Direito
Tributario. Todavia, além de uma mudanca da mentalidade dos agentes da re-
lagao tributaria, é preciso que esse novo paradigma seja acompanhado de estu-
dos interdisciplinares que, por vezes, demonstram a necessidade da alteracao
do modo como o sistema brasileiro vem funcionando no Direito Tributario, a
fim de que haja éxito no atendimento das finalidades pretendidas.

Ja contamos com alguns instrumentos que concretizam a consensualidade
na relacao fisco-contribuinte, e, de igual modo, que auxiliam para que seja ins-
talado um ambiente de consensualidade. Destacam-se, como exemplos, a tran-
sacao em matéria tributaria introduzida no ambito federal no ano de 2020 e a
composicao de conselheiros do CARF.

Ha ainda um grande espago e uma demanda, todavia, para que haja um
aprimoramento dos instrumentos ja existentes, em especial diante dos exem-
plificativos efeitos adversos apontados que sao atualmente percebidos com sua
utilizacao, bem como para a criacdo de novos instrumentos.
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