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Refis @ umatransacéo tributaria e ndo uma renuncia fiscal

Spacca

Uma das bases da politica econémica dos governos brasileiros (federal,
estaduai s e municipais) nos ultimos anos tem sido cal cada nas rentincias
fiscais, que se caracterizam em reducdo da carga tributaria através de
diversos mecanismos como crédito presumido, isencao e reducéo da base
de calculo, muitas vezes concedidos a empresas especificas, outras vezes a
setores inteiros que atuam em determinado seguimento econdmico.

Serd que o Refis, e outros programas de parcelamento incentivado que
existem em nossa Federacéo, se caracterizam como um mecanismo de
rendncia fiscal ? E qual aimportancia tedrica e pratica desta distingdo?

Essafoi atbnicada palestragque fiz no dia 14 de novembro deste ano,
guando recebi das méaos de Ives Gandra Martins o prémio de Tributarista
de Destaque no biénio 2013/2014 concedido pela Associacédo Paulista de
Estudos Tributérios (Apet), entidade presidida por Marcelo Magalhaes
Peixoto, o qual mefoi atribuido em razéo da generosidade de seus componentes. Em breve sintese, o que
expus naquela ocasido foram as ideias que abaixo apresento.

— L o "N

Fernando Facury Scaff
Tributarista e professor

No ambito federal ja foram apresentados varios programas de parcelamento incentivado, que receberam
no meio tributario o nome genérico de Refis, embora tenham um titulo diferente em cada ocasi&o. O

primeiro foi intitulado propriamente de Programa de Recuperacéo Fiscal — Refis (Lel 9.964/00); o
segundo foi denominado de Parcelamento Especial — Paes (Lel 10.684/03); o terceiro recebeu o nome

de Parcelamento Excepciona — Paex (MP 303/06); o quarto foi 0 “Refisda Crise” (Lei 11.941/09), que
foi reaberto (5°) sob aacunhade “Refisda Copa’ (Lei 12.073/14), novamente reaberto (6°) com o
apelido de “Refisdas Eleicbes’ (Lei 12.996, de 18 de junho de 2014) e mais uma vez reaberto (7°) até
meados de dezembro (Lei 13.043, de 13 de novembro de 2014).

Como se vé, foram sete diferentes Refis federais com regras e caracteristicas diferentes em cada verséo.
N&o vou torturar os leitores com detalhes de cada qual, mas todos tiveram por base uma espécie de
oferta de reducdo de valores pretensamente devidos ao Fisco Federal (valor do principal, juros, multas e
encargos) sob a condic¢éo de gque o contribuinte fizesse umarenincia de direitos a discussao de teses
juridicas perante o Poder Judiciario, sejareferente a processos ja em curso, ou que poderiam vir a ser
discutidos em juizo. Uma vez renunciado este direito de discussdo perante o Poder Judiciario, o Fisco
Federal aceitaria que seu crédito tributério fosse pago pel os contribuintes com as reducdes of ertadas e
em certa quantidade de parcelas, variaveis de acordo com cada qual dos Refis propostos. Os diversos
Refis de estados e municipios seguem 0 mesmo sistema acima apontado.

N&o h& davida que esse conjunto de Refis se insere na politica econémica do governo federal de
desoneracfes incentivadas, visando reduzir o estoque de seus créditos e obter mais receita para fazer
frente a0 superavit primario que se compromete arealizar, inserido como meta fiscal estabelecidanalLel
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de Diretrizes Orcamentarias (LDO) anual. Porém, juridicamente, trata-se de uma singela renancia fiscal
? Quais as normas aplicaveis a estes Refis? Este € o ponto a ser analisado.

Como é sabido, os créditos fiscais sdo regidos primordia mente pelo Codigo Tributério Naciona (CTN),
Lei 5.172/66, que esta as vesperas de completar 50 anos sem ter nenhum de seus artigos declarado
inconstitucional — o que é um marco em nosso ordenamento juridico — e que possui status de lel
complementar tributaria reconhecido pelo STF, ateor do que estabel ece o artigo 146 da Constituicdo
Federal.

O CTN regulaaforma pela qual os créditos tributarios sdo constituidos (artigos 142 a 150), como podem
ser suspensos ( artigos 151 a 155-A), excluidos (artigos 175 a 182) e extintos (artigos 156 a 174).
Deixemos de lado as normas referentes a constituicao do crédito tributario, poisirrelevantes parafins da
presente andlise. Onde enquadrar os Refis? Trata-se de uma espécie de suspensdo, de exclusdo ou de
extingédo?

Dentre as hipoteses de suspensao temos o parcelamento (artigo 151, VI, CTN), que inegavel mente
encontra-se presente nos diversos Refis. Mas sera apenas isso? Entendo que ndo. Os diversos Refis acima
apontados ndo se caracterizam como um singel o parcelamento, pois ndo se trata apenas disso. O
contribuinte ndo comparece ao Fisco e adere a um parcelamento caracterizado como um fracionamento
do pagamento de uma divida. E mais que isso. Nos Refis o Fisco abre m&o de parte da receita que alega
ter direito e o contribuinte renuncia ao direito de discutir judicialmente o que entende irregular, visando
compor alide. Existe um parcelamento insito ao sistema, mas ndo é apenas um parcelamento. Logo, ndo
se pode enquadrar os Refis como uma singela suspensao do credito tributario, sendo algo mais que isso.
Portanto, devemos continuar a busca do exato perfil juridico desse instituto.

Dentre as modalidades de exclusdo do crédito tributério esta a anistia (artigo 180, CTN), entendida
como arenunciafiscal asinfracdes cometidas anteriormente alei que ainstituiu, e que alcanca as
penalidades tributarias, notadamente as diversas espécies de multas. Certamente existe anistia tributaria
dentro dos Refis, porém ndo € apenas isso, pois ha também rendncia fiscal dos valores cobrados de
principal, ou sgja, do valor do tributo pretensamente devido pelo contribuinte. Destaforma, a
caracterizacdo do Refis como sendo apenas uma anistia, uma exclusdo do crédito tributario pela éticado
CTN também é insuficiente.

Passemos as diversas espécies de extincao do crédito tributario. A rigor, aformageral de extin¢éo dos
créditos se da pelo pagamento, regulado nos artigos 157 a 169, o que inclui as normas referentes as
situacdes de pagamento indevido ensegjando repeticéo de indébito. Dentre as hipbteses restantes, e que
S80 pertinentes a presente exposi ¢do, sobressai aremissao (artigo 172, CTN), que diz respeito a
extincdo parcial ou integral do crédito tributario, o que abrange o principa dadivida, o que, sem
duvida, também estainserido no contexto dos diversos Refis, mas que, como acima referido, ndo é
suficiente para explicar todo o complexo contexto normativo envolvido.
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Entendo que resta apenas uma hipoétese em todo o sistema normativo tributario que permite enquadrar os
diversos Refis, agqui incluidos os estaduais e municipais, que € a da extin¢cao do creédito tributario pela
transacéo, férmula previstapelo artigo 171 do CTN, que, pedindo paciéncia ao leitor, abaixo transcrevo
e analiso:

Artigo 171. A lel pode facultar, nas condic¢des que estabel eca, aos sujeitos ativo e
passivo da obrigacdo tributéria celebrar transagdo que, mediante concessdes
muUtuas, importe em determinacdo de litigio e consequente exting¢éo de crédito
tributario.

Observe-se que a transacao € uma mescla de véarios dos institutos acima mencionados, o que se
caracteriza pela expressao “ concessdes mituas’ a serem firmadas entre os “ sujeitos ativo e passivo da
obrigacao tributaria” , cujo objetivo € a*“ determinacdo do litigio” visando a“extin¢éo do crédito
tributario”. Claro, sob a égide dareservalegal, o que é pressuposto e esta contemplado nos diversos Refis
, consoante as lel's acima mencionadas.

Assim, nesse plexo de relacles tributérias, temos anistia, remissao, parcelamento e pagamento, dentre
outros institutos isolados previstos no CTN, a depender do exato formato do programa de parcelamento
incentivado. Portanto, trata-se de um programa gue mescla extingdo, suspensao e exclusdo do crédito
tributario em um soO sistema, cuja Unica possibilidade tedrica de enquadramento normativo no CTN é
através do ingtituto da transacéo tributaria.

Claro que o0 escopo fina €, da parte do contribuinte, pagar menos, e, paratanto, renuncia ao exercicio de
direitos que entende possuir contra aquela exigéncia fiscal; da parte do Estado € receber valores incertos,
de forma mais rapida e segura, renunciando a direitos que entende possuir contra o contribuinte. O
Estado oferta esta possibilidade através de Lei e o contribuinte a aceita, convalidando a transacao.

Existe, por detras de toda essa operacdo, diversos valores e principios constitucionais tais como a boa fé
especifica entre as partes envolvidas, a confianga reciproca, a busca por seguranca juridica, o conceito de
ato juridico perfeito e, acima de tudo, al6gica do sistema capitalista, que gera a necessidade de relacoes
juridicas estaveis, pois para as empresas € melhor a certeza de uma divida que a divida de uma relacéo
juridica a ser analisada em prazo incerto e com resultados imprevisiveis pelo Poder Judiciario.

O STJjareconheceu serem os Refis uma transagdo em pelo menos dois julgados (Relator Ministro
Castro Meira, REsp. 739.037/RS; e Relatora Ministra Eliana Calmon, REsp 499.090/SC).

A esta altura da exposi¢éo, entendo haver certa tranquilidade em afirmar, no @mbito tedrico, serem os

diversos Refis uma espécie juridica de transacéo tributaria e ndo uma formula singela de rentincia
fiscal. Contudo, quais as implicacfes préticas desse enquadramento?

Vg0 agumas que devem ser consideradas, dentre outras.

A renuncia ao direito de discutir judicialmente as teses juridicas é relativa, e ndo definitiva. Havendo o
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descumprimento do parcelamento, os contribuintes que renunciaram a discussao judicial dos seus
débitos fiscais podem propor ou reativar os debates judiciais acerca das matérias envolvidas. Ndo se trata
de uma renuncia definitiva, mas condicional nos termos da transacéo efetuada. 1sso contradiz o
argumento exposto em diversos pronunciamentos dos Fiscos (nacional, estaduais e municipais, além dos
autarguicos) arespeito do tema, que considera arentincia como algo definitivo, que ndo pode ser
retomada nem mesmo em caso de inadimplemento da obrigacdo de pagar. Observe-se que pOSi ¢&o

do Fisco estaria correta se os Refis fossem considerados como singelos par celamentos, e ndo como uma
transacdo. O Poder Judiciario deve estar atento a esta consequéncia juridica importante, decorrente da
classificagdo acima mencionada.

Este inadimplemento pode ocorrer pelo contribuinte, em razéo de varios aspectos, dentre eles 0 da

modificac&o do contexto econdmico em que foram realizadas as adesOes a transacdo do Refis. Se até
mesmo as dividas de estados e municipios para com a Uni&o tiveram seus critérios de célculo revistos de
forma retroativa em face da mudanca das condi¢cdes macroecondmicas existentes, conforme aprovado
pelaLe Complementar 148, de 25 de novembro de 2014, o que n&o dizer em relagdo em aos
contribuintes em um cenério semelhante? A crise bate a porta das empresas e dos setores econdmicos de
diversas formas, e esta modificacéo de critérios econdmicos € algo que deve ser levado em contana
analise dos casos, pois, em nossos sistema econdmico, 0 Estado sobrevive da arrecadacdo de tributos que
decorrem do bom desempenho das empresas, e ndo de sua faléncia ou sufocamento. Um equilibrio na
relacdo entre arrecadacéo fiscal e nivel da atividade econdémica € sempre necessario. Se as empresas
ndo forem lucrativas ndo havera tributos a sustentar o Estado.

O inadimplemento da transacéo fiscal também pode ocorrer pelo Fisco, em face de regulamentacéo de
maneira desconforme com a L ei, conforme ja verificado em algumas situacdes, sendo amais
emblemética a cobranca de juros sobre a multa de oficio, que penalizou fortemente quem tinha valores
depositados como forma de suspenséo do crédito tributario em face de quem pagou a vista seus débitos
para com o Fisco, 0 que ndo estava previsto naLe 11.941/09, do “Refis da Crise”’. Fiquemos apenas
neste exemplo, dentre outros possivels.

O fato de enquadrar juridicamente os Refis como uma transagao tributaria e ndo como uma singela
renuncia fiscal tem como consequéncia os aspectos acima referidos, mas outros lhe séo insitos, tais
como o direito de ndo pagar os tributos inconstitucionais que foram parcelados, quando a declaracdo de
inconstitucionalidade vier a ser proferida posteriormente a adesdo ao programa de parcelamento
incentivado. Afinal, o principio da Reserva Legal Tributaria € um limite aguilo que o Estado pode
receber, sendo-Ihe vedado receber além do que a norma permite. Assim, a devoluc&o do que tiver sido

pago se impde, mesmo tendo havido rendincia ao direito de discutir aquelaincidéncia no seio de um Refis
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Por fim, vale destacar que nem todo parcelamento se caracteriza como uma transacao tributéria.
Existem parcelamentos que permanecem sendo tipicamente uma forma de suspenséo do creédito
tributario, quais sejam, aqueles em que o Fisco apenas permite o0 pagamento parcelado, sem qual quer
rentincia de direitos reciprocos ou condi¢des, e que se enquadrano artigo 151, VI, do CTN. Todavia,
havendo por lei aexigéncia de “concessdes mituas’ visando a extingéo do crédito tributario, estaremos
diante de umatransacao tributéria, e ndo de uma suspensio do crédito tributario.

Esta andlise parte de um posicionamento mais focado no realismo juridico, fruto de uma concepcao
sistémica do direito financeiro e tributario, do que em uma singela analise econémica ou em uma
andlise formalista do Direito. Penso que este sgja um bom caminho a seguir.
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