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RESUMO

0 presente trabalho apresenta consideracoes sobre a necessidade de alteragao
do rol do artigo 156 do Cadigo Tributario Nacional para viabilizar a arbitragem tributa-
ria. A funcao do Cddigo Tributario Nacional, quando elenca hipdteses de extingdo do
crédito tributario, somente pode ser apreendida se cotejada com as demais normas
constitucionais. A constitucionalidade da arbitragem e a existéncia de limites ao le-
gislador complementar fornecem argumentos favoraveis a adequacao da arbitragem
legalmente autorizada, independentemente de alteragao do Codigo Tributdrio Nacional.
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1. INTRODUCAO

As discussoes sobre 0 uso da arbitragem pela Administracao Publica praticamente
cessaram apds a autorizacao expressa conferida pela Lei n® 13.129/2015, que intro-
duziu o paragrafo 1° ao artigo 1° da Lei n°® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) 2

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Especialista em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica
(PUC-SP). Mestrando em Direito na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacéo Getdlio Vargas (FGV/SP).

2 Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° .A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis
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Sob 0 aspecto normativo, como afirmado pelo ministro Luis Felipe Salomao,
“nao restam questionamentos acerca da possibilidade da adocdo da arbitragem
pela Administracdo Publica, direta e indireta, bem como da arbitrabilidade nas rela-
cOes societdrias™.

A alteracéo da Lei da Arbitragem, contudo, néo foi clara sobre a possibilidade de
aplicagao dessa via na solugao de conflitos tributarios. Essa omissao gerou profunda
inseguranca e praticamente inviabilizou a arbitragem tributaria.

Com o intuito de afastar questionamentos legais, tramitam, no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei n® 4.257/19, que autoriza 0 uso da arbitragem em litigios
tributdrios de créditos ajuizados, e o Projeto n® 4.468/20, que permite a solucao de
conflitos antes da constituicao do crédito tributario (por exemplo, dividas sobre a
natureza de um negdcio, se passivel de incidéncia de ICMS ou ISS).

Vale ressaltar que a legislagao em vigor jd menciona que “a administragado pu-
blica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.” Assim, serd que a mera introducao de novas leis
ordinarias especificas sobre a arbitragem tributaria afastaria toda a inseguranca que
impediu, até 0 momento, a aplicagao da Lei n°® 9.307/1996?

E importante lembrar que tanto a atual Lei de Arbitragem quanto os projetos em
tramitacdo no Congresso Nacional se fundamentam na competéncia da Unido para
legislar sobre direito processual, nos termos do artigo 22, |, da Constituicao Federal®.

Apesar da relevancia das propostas legislativas, que buscam maior clareza e se-
guranca, cremos que o questionamento mais preocupante esteja na possivel alega-
cao de inadequacao da legislacao ordinaria com o sistema constitucional tributario.

0 processo de introducdo e positivacdo de normas juridico-tributarias sofre a
influéncia do sistema constitucional tributario. Trata-se de um conjunto ordenado de
normas exaustivamente previstas na Constituicao e permeado de principios especifi-

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 151.130/SP. Relator: ministro
Luis Felipe Salomao. Segunda Secdo. Acérddo em 27/11/2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.
br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700431738&dt_publicacao=11/02/2020.
Acesso em: 31 maio 2022.

4 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;
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cos que buscam compatibilizar o dever fundamental de pagar tributo e as garantias
individuais dos contribuintes.

Além da normatizacado intensa no texto constitucional, grande parte dos temas
tributdrios sao atribuidos ao legislador complementar, que terd a missao de uni-
formiza-los em todo o territério nacional, como se depreende do artigo 146, lll, da
Constituicao Federal®.

Nesse cendrio, surge a discussao sobre a necessidade de previsdo expressa da
“arbitragem tributaria” nas hipdteses de extingao do crédito tributario do artigo 156
do Cédigo Tributario Nacional®, diploma notoriamente recepcionado como “norma
geral”. A importancia da discussao foi apontada por Tathiane Piscitelli (2020):

5 Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discriminados nesta
Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, I,
das contribuigdes previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

6 Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:
| - 0 pagamento;
Il - a compensacao;
Il - a transagao;
IV - remisséo;
V - a prescricdo e a decadéncia;
VI - a conversao de depdsito em renda;

VIl - 0 pagamento antecipado e a homologacao do langamento nos termos do disposto no artigo 150
eseus §§ 1° e 4°;

VIII - a consignagao em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na drbita administrativa, que ndo
mais possa ser objeto de agdo anulatoria;

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 59-77, novembro/dezembro 2021 - 61



Nesse sentido, seria razoavel defender a necessidade de alteragdo do CTN para que
haja previsdo expressa da sentenca arbitral como forma de extingao da relacao
juridica tributaria, pela alteracdo ao artigo 156 do Cddigo e, ainda, algum meca-
nismo de suspensao da exigibilidade, ainda que via garantia, no curso do processo
arbitral, nos termos do artigo 151 do CTN.

Esse modelo garantiria maior seguranca juridica aos contribuintes e a Fazenda, pois
afastaria a necessidade de conferir uma interpretacdo ampla, que nao seria desca-
bida, ao artigo 156, inciso X, que indica a “sentenca judicial passada em julgado”
como causa de extingdo do crédito tributario’. (grifo nosso)

A preocupacao da autora é relevante. A alteracdo do Cadigo Tributario Nacional
seria, sem duvida, o “melhor dos mundos”, pois afastaria todos os questionamentos
fundados na auséncia de lei complementar.

Por isso, tem mérito o Projeto de Lei Complementar n® 469/2009, que objetiva
incluir o laudo arbitral em um novo inciso Xl do artigo 156 do Cddigo Tributario
Nacional. O Projeto criaria também um novo artigo 171-A no Cédigo Tributario
Nacional com a seguinte redacao: “A lei podera adotar a arbitragem para a solugado
de conflito ou litigio, cujo laudo arbitral sera vinculante.

Entretanto, as dificuldades na aprovacao de uma lei complementar, devido ao
quérum qualificado, reforcam a necessidade de reavaliarmos a real funcao do artigo
156 do Cddigo Tributario Nacional.

Esse caminho permitira identificar aspectos relevantes sobre a fungdo das normas
gerais em matéria tributaria e eventuais limites ao legislador complementar tributario.

2. A FUNCAO DO ARTIGO 156 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E A RELACAO
COM A ARBITRAGEM TRIBUTARIA

A arbitragem figura entre os métodos heterocompositivos de solugado de confli-
tos, p\ois um terceiro, escolhido pelas partes, decidird uma questdo conflituosa de
forma definitiva.

X - a decisao judicial passada em julgado.
Xl - a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei.

7 PISCITELLI, Tathiane. Arbitragem no Direito Tributdrio: uma demanda do Estado Democratico de Direito.
In: PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de (coord.). Arbitragem
Tributdria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa, Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. E-book.
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A legitimidade da decisao arbitral ndo deriva do poder estatal, como nas deci-

soes judiciais. Sua forca advém da autonomia da vontade das partes envolvidas. A
arbitragem, portanto, é considerada uma atividade jurisdicional estranha ao Estado,
como destaca Candido Rangel Dinamarco (2017):

Costuma-se designar a arbitragem e as solugbes consensuais de conflitos como
sucedaneos da jurisdicao, ou equivalentes jurisdicionais (Carnelutti). Todas essas
vias apontam para a solucdo de conflitos e pacificagao social com acesso a justi-
ca. Realmente, a mediacdo e a conciliagdo suprimem o exercicio da jurisdicdo e,
portanto, merecem ser consideradas sucedaneos desta. A arbitragem, todavia, nao
é um sucedaneo da jurisdicdo, pelo simples motivo de que ali também se exerce
jurisdicao. Ela é um sucedaneo da jurisdicao estatal®.

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de confirmar a natureza

jurisdicional da arbitragem em varios precedentes. O julgamento do Conflito de
Competéncia n® 111.230/DF é elucidativo ao mencionar que “a atividade desenvol-
vida no ambito da arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo possivel a existéncia
de conflito de competéncia entre juizo estatal e camara arbitral™. (grifo nosso)

A arbitragem possui notdria vantagem na solucdo de casos que exijam conheci-

mentos técnicos especializados ou em que a celeridade seja um fator determinante.
Nega-la apenas impediria uma opc¢ado legitima e fundada na liberdade garantida
constitucionalmente. Afastar a arbitragem, na realidade, enfraqueceria o proprio di-
reito de acesso a justica, como esclarece José Casalta Nabais (2010):

0 que pode passar justamente por, relativamente a resolugao dos litigios, deixar aos in-
teressados, aos litigantes, a escolha do drgdo para os decidir €, bem assim, o correspon-
dente processo a seguir. Mas, atendendo ao actual contexto de morosidade da justica,
que se apresenta cada vez mais como um verdadeiro problema estrutural do Estado de
Direito, podemos mesmo questionarmos se uma recusa ampla da arbitragem nao acaba
constituindo uma violagao dos direitos de acesso a justica e a uma tutela jurisdicional
efectiva, mediante a obtencao de uma decisao judicial em prazo razoavel™. (grifo nosso)

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

10

2017.v.1.p. 489.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 111.230/DF. Segunda Secao.
Relatora: ministra Nancy Andrighi. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos. 08/05/2013 Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/ SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201000587366&dt_publica-
ca0=03/04/2014. Acesso em: 31 maio 2022.

NABAIS, Jose Casalta. Reflexdo sobre a Introducdo da Arbitragem Tributaria. 2010. p. 21. Disponivel em:
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/central-de-conteudo/publicacoes/ revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-nu-
mero-i/casalta.pdf. Acesso em: 31 maio 2022.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da Lei da
Arbitragem (Lei 9.307/1996) no julgamento do SE n® 5206 AgR'. A decisdo ressal-
tou a compatibilidade da arbitragem com o principio da inafastabilidade da jurisdi-
cdo, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal®?.

Porém, quando pensamos em manifestacdo de vontade na Administracdo
Publica, devemos sempre ficar atentos ao principio da legalidade, pois, como ressal-
ta Celso Antonio Bandeira de Mello (2007), “ao contrario dos particulares, os quais
podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a Administracdo s6 pode fazer o que a lei
antecipadamente autorize."*.

Entendemos que, independentemente da disciplina da arbitragem pela legis-
lacdo federal, cada ente devera editar lei propria que autorize o uso da arbitragem,
sob pena de ilicitude. A vontade estatal, segundo nosso modelo constitucional,
esta sempre atrelada a legalidade, como esclarece José dos Santos Carvalho Filho
(2017): “O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta dos
agentes da Administragao. Significa que toda e qualquer atividade administrativa
deve ser autorizada por lei. Nao sendo, a atividade € ilicita”'*. (grifo nosso)

Atento a esse aspecto, o Municipio de Sao Paulo editou a lei n® 17.324/2020 que,
em seu artigo 7°, dispds: “A Administragao Publica Municipal Direta e Indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis,
nos termos da Lei Federal n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, (grifo nosso)

Mesmo com expressa autorizacdo legal e superada a questdo da constitucionali-
dade da arbitragem, uma divida ainda persiste: a decisdo arbitral tributaria somente
produzira efeitos extintivos se estiver prevista no rol do artigo 156 do Cddigo Tributario?

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SE n® 5206. Tribunal Pleno. Agravo Regimental. Relator: Sepilveda
Pertence. Acérdao em 12/12/2001. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em: 31 maio 2022.

12 XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
13 MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 102.
14 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 20.

15 Disponivel —em:  https://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-17324-de-18-de-marco-de-2020.
Acesso em: 31 maio 2022.
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Uma corrente respeitavel defende a equiparacao do laudo arbitral a sentenca
judicial, nos termos do artigo 18 da Lei da Arbitragem?®.

A decisao arbitral, entdo, ja estaria abrangida pelo artigo 156, X (decisao judi-
cial passada em julgado), do Cadigo Tributario. Esse raciocinio mostra-se bastante
fundamentado, uma vez que o novo Codigo de Processo Civil conferiu eficacia de
titulo executivo judicial a sentenca arbitral em seu artigo 515, VII*".

Esse posicionamento parte de uma premissa importante, ou seja, “é indis-
pensavel a previsao da ‘sentenca judicial’ nas hipéteses do artigo 156 do Cddigo
Tributario para que a obrigacao tributaria seja extinta”. Porém, o que ocorreria se
sentenca “judicial” ndo estivesse prevista no artigo 156? Serd mesmo que estamos
diante de um rol exaustivo/taxativo?

Aqueles que defendem a taxatividade do rol do artigo 156 do Codigo Tributario
Nacional invocam a aplicacao do artigo 146, lll, da Constituicao Federal, que con-
fere competéncia ao Congresso Nacional para editar “normas gerais em matéria de
legislacao tributaria™:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagOes constitucionais ao poder de tributar;
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de cél-
culo e contribuintes;

b) obrigacdo, langcamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios.

(grifo nosso)

16 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagao pelo Poder Judiciario.

17 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos
neste Titulo:

(-]

VIl - a sentenca arbitral;

(-]
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E inegavel que foi conferido ao Congresso Nacional um papel relevante no
Direito Tributario. A delimitacdo dessa competéncia, porém, nao é muito precisa, pois
0 constituinte utiliza o advérbio “especialmente”. Ao assim proceder, o enunciado
indica que as matérias elencadas nas alineas do artigo 146, lll, sdo meramente
“exemplificativas”, inviabilizando uma identificacao precisa do seu conteddo. Essa,
igualmente, é a conclusao adotada por Sacha Calmon Navarro Coélho (2006):

Mas, ao cabo, 0 que sdo normas gerais de Direito Tributario? O ditado constitucional do
art. 146, Ill, e alineas, inicia a resposta dizendo nominalmente alguns contetidos (normas
gerais nominadas) sem esgota-los. E dizer, o discurso constitucional é numerus apertus,
meramente exemplificativo. Razdo houve para isto. Certos temas, que a doutrina recusa-
va fossem objeto de norma geral, passaram expressamente a sé-lo. Roma locula, tollitur
quaestio. Uma boa indicacdo do que sejam normas gerais de Direito Tributério, para
sermos pragmaticos, fornece-nos o atual Codigo Tributario Nacional (Lein® 5.172, de 25
de outubro de 1966, e alteragdes posteriores), cuja praticabilidade ja estd assentada na
“vida” administrativa e judicial do pais®. (grifo nosso)

Assim, ndo existe, em principio, um contetido fechado do que possa ser disciplina-

do por“normas gerais”. Coube a doutrina e a jurisprudéncia identificar possiveis balizas
dessa competéncia através da interpretacao sistematica do texto constitucional.

Um primeiro aspecto relevante diz respeito a vigéncia. As normas gerais tribu-
tarias sdo leis de ambito nacional, editadas pelo Congresso Nacional e ostentam
eficacia espacial ampla. Representam uma expressao direta do Estado brasileiro e
vinculam a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. No julgamento do
Recurso Extraordinario n® 560.626/RS, o Supremo Tribunal Federal deixou evidente
o0 carater nacional da norma geral de direito tributdrio:

Se a Constituicao nao determinou o conceito da norma geral de Direito Tributario,
no minimo fixou-lhe a funcdo: estabelecer preceitos que devam ser seguidos em

ambito nacional, que ultrapassem a competéncia do Congresso Nacional para ditar
o direito positivo federal.

Trata-se de normas com maior espectro, a serem seguidas por todas as esferas
politicas com competéncia tributaria de maneira uniforme, seja por direta incidén-
cia sobre as relagdes juridico-tributarias, seja como fator delimitador da edicdo da
legislacdo ordindria em matéria fiscal'®. (grifo nosso)

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 117.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 560.626. Tribunal Pleno. Relator: ministro
Gilmar Mendes. Acérddo em 16/06/2008. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&docID=567931. Acesso em: 31 maio 2022.
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Quanto ao contetdo e funcgao, destinam-se a promover a harmonia e unidade
do sistema tributdrio. Nao objetivam disciplinar questoes pontuais em que prevaleca
o interesse local. As normas gerais fornecem parametros, com alta carga axioldgica,
para nortear as ordens juridicas parciais, como ficou assentado no julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 562.276/PR:

As normas gerais sao aquelas que orientam o exercicio da tributagao, sendo passi-
vel de aplicagdo por todos os entes tributantes. O Egrégio Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, nos autos do AIAC 1998.04.01.0236-0, bem definiu como normas
gerais “aquelas que, simultaneamente, estabelecem os principios, os fundamen-
tos, as diretrizes, os critérios basicos, conformadores das leis que completardo

a regéncia da matéria e que possa ser aplicada uniformemente em todo o Pais,
indiferentemente de regioes e localidades”?. (grifo nosso)

Além do contelido e abrangéncia, para chegarmos a uma conclusao sobre a ta-
xatividade do artigo 156 do Cddigo Tributdrio, precisamos compreender a influéncia
da lei complementar veiculadora de normas gerais na competéncia tributaria dos
entes da federacao.

A competéncia em matéria tributaria é concorrente entre a Unido, os Estados e
o Distrito Federal, nos termos do artigo 24, |, da Constituicdo Federal?!. Na falta de
lei complementar sobre normas gerais, poderdo os Estados e o Distrito Federal exer-
cerem sua competéncia plena (artigo 24, § 3°)?2, segundo posicionamento pacifico
do Supremo Tribunal Federal:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE VEICULOS AUTOMOTORES. AU-
SENCIA DE LEI COMPLEMENTAR NACIONAL QUE DISPONHA SOBRE O TRIBUTO
NOS TERMOS DO ART. 146, lll, A, DA CONSTITUICAO. EXERCICIO DA COMPETENCIA
TRIBUTARIA PLENA PELOS ESTADOS MEMBROS COM AMPARO NO ART. 24, § 3°, DA
CONSTITUICAO. PRECEDENTES. PREVISAO DE ALIQUOTAS DIFERENCIADAS EM RAZAO
DO TIPO DE VEICULO. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. | - Ante a omissdo do
legislador federal em estabelecer as normas gerais pertinentes ao imposto sobre a

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 562.276.Tribunal Pleno. Relatora: ministra
Ellen Gracie. Acordao em 03/11/2010. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=618883. Acesso em: 31 maio 2022.

21 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
| - direito tributdrio, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico.

22 § 3°. Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena,
para atender a suas peculiaridades.
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doacao de bens moveis, os Estados-membros podem fazer uso de sua competéncia
legislativa plena com fulcro no art. 24, § 3°, da Constituigao. Il - A jurisprudéncia do
STF firmou orientag¢do no sentido de que, mesmo antes da EC 42/03 - que incluiu
0 § 69,11, a0 art. 155 da CF -, ja era permitida a instituicdo de aliquotas de IPVA
diferenciadas segundo critérios que ndo levem em conta a capacidade contributiva
do sujeito passivo, por ndo ensejar a progressividade do tributo. E 0 que se observa
no caso dos autos, em que as aliquotas do imposto foram estabelecidas em razao
do tipo e da utilizagao do veiculo. Il - Agravo regimental improvido®. (grifo nosso)

A Constituicdo conferiu aos Municipios a competéncia para suplementar a le-
gislacdo federal e estadual, nos termos do artigo 30, Il, da Constituicdo Federal®.
Como esclarece Alexandre de Moraes, 0s Municipios podem “suprir as omissdes e
lacunas da legislacao federal e estadual, embora nao podendo contradita-las, inclu-
sive nas matérias previstas no art. 24 da Constituicdo de 1988”2 (grifo nosso). Logo,
em sua competéncia suplementar, ndo podera a legislagdo municipal contrariar o
que for estabelecido em normas federais ou estaduais.

A prevaléncia das normas gerais editadas em lei complementar fica evidente
quando a Constituicao determina que “a superveniéncia de lei federal sobre normas
gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario” (artigo 24, § 4°,
da Constituicao Federal).

Dessa forma, quando existir conflito entre a legislagao ordinaria e as normas
gerais em matéria tributaria, prevalecera o regramento da lei complementar.
Caso uma lei ordinaria posterior contrarie a lei complementar, essa serd inconsti-
tucional por vicio de incompeténcia, como decidiu 0 Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario n® 917.285/SP:

Sempre que uma lei ordinaria discrepar de normas gerais de direito tributario, a in-

compatibilidade se resolve a favor do texto integrado em lei complementar ou com
forga de lei complementar, reconhecendo-se, no caso, vicio de inconstitucionalida-

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n® 601.247. Segunda Turma. Relator: ministro
Ricardo Lewandowski. Ac6rddo em 26/05/2012. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=2174192. Acesso em: 31 maio 2022.

24 Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;
25 MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil interpretada. 7. ed. Atlas: Sao Paulo, 2007. p. 731.

68 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 59-77, novembro/dezembro 2021


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2174192
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2174192

DOUTRINA
o

de, por invasao por lei ordinaria de competéncia reservada, constitucionalmente, a
lei complementar?®. (grifo nosso)

A competéncia legislativa dos entes federados, entdo, é limitada nos temas
regulados por normas gerais, como foi decidido no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4845. Nesse precedente, foi declarada inconstitucional lei
estadual que introduziu hipdteses de responsabilidade tributdria em confronto com
0 Cadigo Tributario Nacional:

5. O legislador estadual possui competéncia para, concorrentemente com a
Unido, tratar de matéria tributaria, conforme a previsdo do art. 24, 1, da CF. Cabera
a lei federal veicular as normas gerais e a lei estadual as normas especiais em
Direito Tributario. Nesse campo da legislagao concorrente, deve-se reconhecer que
sao relativamente indeterminados 0s conceitos de norma geral e especial, 0 que
torna, por vezes, dificil a tarefa de delimitar com clareza os ambitos de atuacado
da lei federal e da lei estadual. E também importante para o sistema juridico que
todos os entes federativos tenham a capacidade de legislar sobre os tributos
de sua competéncia e estabelecer regras tributarias adequadas a sua realidade
especifica. Apesar disso, a capacidade legiferante dos Estados, nessa seara, nao
é ampla e ilimitada. E um dos principais fatores limitadores e condicionantes da
legislacao estadual em matéria tributaria é a competéncia atribuida a Unido -
além de sua competéncia legislativa geral (CF, art. 24,1 e § 1°) - para editar lei
complementar disciplinando diversos aspectos basicos dessa tematica (CF, art.
146). Confira-se o trecho do dispositivo constitucional mais diretamente ligado a
questdo posta nestes autos:

“Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] lll - estabelecer normas gerais em matéria
de legislacao tributaria, especialmente sobre: [...] b) obrigacdo, langamento, crédito,
prescricdo e decadéncia tributarios”.

6. Como consequéncia da insercdo da obrigacao tributaria na reserva de lei com-
plementar federal estabelecida na alinea b do inciso lll do art. 146 da CF, as linhas
basicas da responsabilidade tributaria devem estar contidas necessariamente em
lei complementar federal, ndo sendo possivel que uma lei estadual estabeleca re-
gramento que entre em conflito com as normas gerais federais®’. (grifo nosso)

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 917.285. Tribunal Pleno. Relator: ministro
Dias Toffoli. Acérddo em 18/08/2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=754015546. Acesso em: 31 maio 2022.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4845. Tribunal Pleno.
Relator: ministro Luis Roberto Barroso. Acérddo em 13/02/2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752131711. Acesso em: 31 maio 2022.
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Como dissemos, o Codigo Tributério Nacional foi recepcionado como “norma geral”
de Direito Tributario. Desse modo, se o artigo 156 do Cadigo Tributario nao faz mengao
a “decisao arbitral”, poderia uma lei ordindria federal, estadual, distrital ou municipal
autorizar a arbitragem e criar uma nova hipétese de extingao do crédito fiscal?

Como toda competéncia derivada da Constituicao, a atribuida ao Congresso
Nacional para editar normas gerais tributarias nao é ilimitada. A atuacao do legis-
lador complementar apenas se justifica quando houver a necessidade de uma nor-
matizagao nacional. Além disso, a lei complementar precisa manter harmonia com
todas as demais normas constitucionais, como nos ensina Clélio Chiesa (2002):

Além disso, 0 conteldo juridico das outorgas constitucionalmente atribuidas ao
Congresso Nacional para agir na qualidade de drgao legislativo do Estado brasileiro
ha de ser dimensionado, levando-se em consideracdo todas as demais regras do
sistema. O seu contelido e alcance ha de ser dessumido da coalescéncia da regra
autorizativa com os demais postulados prestigiados pelo sistema constitucional

tributario. Vale dizer, os preceitos autorizativos ndo podem ser interpretados isola-
damente?. (grifo nosso)

0 paragrafo 6° do artigo 150 da Constituicao Federal confere competéncia a
todos os entes da federacdo para editarem leis especificas sobre remissao e anis-
tia?®. Trata-se de autorizacdo expressa para extinguir obrigacdes tributdrias constitui-
das, segundo a conveniéncia local. A Constituicao apenas exige lei especifica e que a
extingdo do crédito esteja compativel com demais normas que disciplinam eventuais
rentincias de receitas (por exemplo, celebracdo de convénio no caso do ICMS).

Essa competéncia extintiva é privativa, conforme interpretacao extraida do artigo
151, Ill, da Constituicdo, que veda a Unido “instituir isengdes de tributos da compe-
téncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.

Consequentemente, se foi deferida competéncia para remir e anistiar, nao se
pode negar que foi conferida a aptiddo legiferante, ainda que implicita, para a cria-
cao de outras formas extintivas do crédito tributdrio.

28 CHIESA, Clélio. Competéncia Tributaria do Estado Brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 43.

29 § 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de célculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou
o correspondente tributo ou contribuigao, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.
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Como a lei complementar (infraconstitucional) ndo pode eliminar uma compe-
téncia fixada pelo constituinte, nao podemos pensar que o artigo 156 do diploma
tributario assuma essa fun¢ao. Entendemos que esse argumento, derivado da teoria
dos poderes implicitos, é suficiente para afastar a tese da taxatividade do rol do
artigo 156 do Cadigo Tributario Nacional, como observado por Luciano Amaro (2019):

0 rol do art. 156 nao é taxativo. Se a lei pode o mais (que vai até o perdao da divida
tributaria) pode também o menos, que é regular outros modos de extingao do dever
de pagar tributos. A dagdo em pagamento, por exemplo, nao figurava naquele rol até
ser acrescentada pela Lei Complementar n. 104/2001; como essa lei s6 se refere a
dacdo de imdveis, a dacdo de outros bens continua nao listada, mas nem por isso
se deve considerar banida. Outro exemplo, que nem sequer necessita de disciplina
especifica na legislacao tributaria, é a confusao, que extingue a obrigacao se, na
mesma pessoa, se confundem a qualidade de credor e a de devedor (CC/2002, art.
381). H4, ainda, a novagao (CC/2002, art. 360)*°. (grifo nosso)

Qual seria entdo a funcao do rol do artigo 156 do CTN? Seria ele meramente
didatico? Entendemos que o dispositivo possui uma funcao relevante, pois indica,
sem margem de dividas, que alguns fatos juridicos sao inequivocamente extintivos
do crédito tributario. O fendmeno fica bem claro quando observamos a peculiaridade
da prescricao tributdria.

No direito civil, a prescricao extingue unicamente a “pretensdo”, sem qualquer
reflexo sobre a obrigagdo, que permanece higida, conforme prevé o artigo 189 do
Cadigo Civil** O devedor que efetua o pagamento de obrigacdo prescrita nao tem
direito a restituicao, nos termos do artigo 882 do Cddigo Civil*2. Como resultado, o
direito subjetivo que sofre a incidéncia da norma prescricional ndo desaparece do
sistema, mas fica sem qualquer forga defensiva ou desprovida de exigibilidade, como
pontua Humberto Teodoro Junior (2018):

Nessa ordem de ideias, nao é correto afirmar-se que a prescrigdo provoca a extingao
do direito do credor. Em realidade, consiste ela na abertura de uma faculdade que a

lei faz ao devedor para poder este, amparado pelo tempo, negar-se a cumprir a presta-
cdo devida, que s6 veio a ser reclamada depois de ultrapassado o prazo de prescri¢ao.

30 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 420-421.

31 Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescri¢cao, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

32 Art. 882. Nao se pode repetir 0 que se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigagao judicial-
mente inexigivel.
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A tese da extingao do direito como efeito da prescricdo nao consegue explicar, de
maneira convincente, como extinto um direito, ainda possa o devedor renunciar ao
efeito ja operado fazendo, s6 com seu ato unilateral, reviver uma relagao juridica
bilateral, sem nenhuma aquiescéncia do credor.® (grifo nosso)

Em matéria tributaria, o legislador, no artigo 156, V, do Cadigo Tributdrio, previu
que a prescricao é causa de extingao do crédito tributario e ndo apenas da preten-
sao0. Por isso, concordamos com Aurora Tomazini Carvalho (2020) quando afirma que
“se nao fosse o disposto no art. 156, V, do CTN, a constituicdo juridica da prescrigao
apenas teria 0 condao de extinguir a execucao proposta fora do tempo habil.”*.

0 pagamento de crédito tributario prescrito é, entdo, um pagamento indevido
que admite sempre a repeticdo. Essa foi a escolha do legislador complementar em
ambito nacional. Nao poderda o legislador ordinario modificar essa orientagdo sobre
a prescricao, sob pena de inconstitucionalidade formal.

Entendemos que as normas gerais, com o intuito de uniformizacao, podem
também disciplinar aspectos relevantes sobre a formalizagao das hipéteses extinti-
vas, tal como ocorre no caso da compensacao, em que varios aspectos sao discipli-
nados nos artigos 170 e 170-A do CAdigo Tributario Nacional (por exemplo, definicao
dos créditos compensaveis, patamar de juros de 1% nos créditos vincendos etc.).

Entretanto, a lei complementar jamais podera limitar a competéncia para a
criacdo de novas causas extintivas, pois representaria limitacao da competéncia
constitucional para remir e anistiar (“quem pode 0 mais pode 0 menos”). Essa foi a
conclusao firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Medida Cautelar
naADIn® 2.405-1. 0 acérdao entendeu ser possivel a introdugao de novas formas de
extingdo do crédito tributario, fora do rol do artigo 156 do Cédigo Tributario Nacional:

Nada impedia, nem impede, por isso, em principio, que a lei estadual, com vista ao
incremento de receita, estabeleca novas modalidades de extincdo da divida ativa,

como fez a lei gaticha, ao instituir a dacdo em pagamento, visto que a transacao e
a moratdria, também nela previstas, estao contempladas no CTN.

33 JUNIOR. Humberto Theodoro. Prescricao e decadéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 13-14.

34 CARVALHO, Aurora Tomazini. Regras para fixagdo do critério temporal das normas de decadéncia e pres-
cricdo no Direito Tributario. In: CARVALHO, Aurora Tomazini (coord.). Decadéncia e prescricdo em Direito
Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2020. p. 53.
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Trata-se de medida de economia interna de cada unidade federada, que, por isso,
nao exige uniformidade normativa ditada por lei complementar.3®

Realmente, a indicacdo exaustiva das hipdteses de extingao do crédito fiscal
nao é tema afeto as “normas gerais”. A extingao do crédito tributario envolve interes-
se especifico de cada pessoa politica e sempre é benéfica ao cidadado, como aponta
Hugo de Brito Machado (2018):

Finalmente, em tema de extingao do tributo ndo existem razoes para os cuidados
que se ha de ter na andlise da norma que o institui. A extingdo é sempre benéfica
para o cidadao, de sorte que nao envolve problemas juridicos, sabido que o Direito
existe para proteger o cidaddo contra abusos do poder. (grifo nosso0)3®

No julgamento do mérito da referida ADI n°® 2.405-1, o entendimento firmado
em sede cautelar foi confirmado: o artigo 156 do CTN nao é taxativo. A Suprema
Corte fundamentou o entendimento na teoria dos poderes implicitos (quem pode
remir pode criar outras formas extintivas). Nesse sentido, destacamos os relevantes
argumentos apresentados pelo ministro Alexandre de Moraes:

Com essas premissas, da mesma forma como delineado no julgamento cautelar da
presente agao, entendo que a Constituicao Federal ndo reservou a lei complementar
o tratamento das modalidades de extingdo e suspensédo dos créditos tributérios, a
excecao da prescricao e decadéncia, previstos no art. 146, lll, b, da CF.

Como bem lembrado pelo Min. MOREIRA ALVES, entendo também aplicavel ao pre-
sente caso a teoria dos poderes implicitos, segundo a qual “quem pode o mais,
pode 0 menos”. Dessa forma, se o Estado pode até remir um valor que teria direito,
com maior razdo pode estabelecer a forma de recebimento do crédito tributario
devido pelo contribuinte. A partir dessa ideia, e considerando também que as
modalidades de extingdo de crédito tributario, estabelecidas pelo CTN (art. 156),
nao formam um rol exaustivo, tem-se a possibilidade de previsao em lei estadual
de extingao do crédito por dacdo em pagamento de bens méveis37. (grifo nosso)

Trata-se de competéncia extraida diretamente da Constituicao, que nao pode
ser limitada pelo legislador infraconstitucional.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.405-1.
Tribunal Pleno. Relator: ministro Sepllveda Pertence. Acérddo em 06/11/2002. Disponivel em: https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347580. Acesso em: 31 maio 2022.

36 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 49.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.405-1. Relator: ministro
Alexandre de Moraes. Acordao em 20/09/2019. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=751044400. Acesso em: 31 maio 2022.
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Consequentemente, nada impede que uma decisao arbitral, devidamente auto-
rizada pela legislacdo de cada ente, produza efeito extintivo do crédito fiscal.

Além da teoria dos poderes implicitos, cremos que, uma vez admitida a arbitra-
gem tributdria através de veiculos normativos adequados, ndo haveria razao para ne-
garmos eventual efeito extintivo da decisao arbitral, pois 0 Supremo Tribunal Federal
reconheceu a constitucionalidade da Lei da Arbitragem e das decisdes arbitrais.

Um exemplo pode ilustrar o tema. O que ocorreria se o artigo 156 do Cddigo
Tributario nao previsse a “sentenca judicial” em seu inciso X? Serd que a sentenca
judicial deixaria de possuir efeito extintivo? A resposta deve ser negativa. A jurisdi-
cao retira seu poder diretamente da Constitui¢cao, e nao do rol do artigo 156. A lei
complementar nao altera a aptidao extintiva de uma decisao judicial, como bem
identificou Regina Helena Costa (2017):

Por fim, aponta o inciso X do artigo 156, como modalidade extintiva da obrigacao
tributéria principal, a decisao judicial passada em julgado.

Essa referéncia é meramente didatica, porquanto, ainda que nao expressa, seria
forgoso concluir constituir ela modalidade de extingao do vinculo obrigacional.

Isto porque, a vista do principio da universalidade da jurisdigao, também de-
nominado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, “a lei ndo ex-
cluira da apreciacdo do Poder Judiciario nenhuma lesao ou ameaca a direito”.
(art. 5°, XXXV, CR).

Desse modo, provocado o Poder Judicidrio mediante ag¢do do sujeito passivo para
discutir a exigéncia fiscal ou mediante a propositura, pela Fazenda Piblica, de exe-
cucdo fiscal, o pronunciamento judicial definitivo, no sentido da invalidade do crédi-
to tributario, culminara em coisa julgada material, extinguindo, em consequéncia, a
obrigacao tributaria®. (grifo nosso)
0 mesmo entendimento se aplica a arbitragem tributaria. A omissao do artigo
156 do Cédigo Tributario jamais poderia limitar um poder implicito extraido do poder
de remir e anistiar.

Cremos, assim, que nado ha fundamento para manter um crédito declarado inva-
lido por uma decisao arbitral legitima apenas em razao da omissao do rol artigo 156
do Cadigo Tributario Nacional.

38 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 301.
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A arbitragem, como visto, foi equiparada a jurisdicdo e suas decisoes tém legi-
timidade constitucional, independentemente de sua previsdo ou ndo em um rol do
Cadigo Tributario Nacional.

3. CONCLUSAO

A competéncia do legislador complementar nao é ilimitada quando introduz
normas gerais de direito tributdrio.

As normas gerais devem seguir sua finalidade e ndo podem afrontar outros
preceitos e competéncias constitucionalmente estabelecidos.

A funcéo do artigo 156 do Cddigo Tributario Nacional é relevante, pois, em nome
da seguranca, define casos que resultarao na extingao inequivoca do crédito tributario.

Contudo, seu rol ndo impede que outras hipoteses extintivas sejam introduzidas
pela legislacdo de cada ente politico. E a conclusdo que se obtém da teoria dos
poderes implicitos.

Além disso, pudemos observar que a natureza jurisdicional da arbitragem per-
mite que ela possa extinguir o crédito tributario, sem a necessidade de previsdo em
lei complementar.

Dessa forma, o rol do artigo 156 do Cédigo Tributario ndo é exaustivo e as sen-
tencgas arbitrais ndo precisam buscar fundamento de validade na lei complementar
para que produzam efeitos extintivos do crédito tributario.
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