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Resumo. O principal objetivo deste artigo é analisar criticamente a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica sobre a possibilidade de exclusao de contribuintes do
REFIS (Lei n. 9.964) nos casos em que as presta¢oes mensais, recolhidas de acordo
com o critério legal, sdo insuficientes para amortizar a divida consolidada no
parcelamento. Visa-se, com isso, a verificar se o entendimento do Superior Tribunal
de Justica esta, realmente, emn consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.
Com esse propésito, entao, serao examinados analiticamente o argumento dos
contribuintes, de um lado, e o argumento da Fazenda Nacional, de outro, valorando-
0s a partir de uma teoria da argumentacao juridica racional e constitucionalmente
orientada. Ao final, apresentar-se-a conclusao no sentido da prevaléncia do
argumento dos contribuintes, indicando a necessidade de revisao do posicionamento
do Superior Tribunal de Justica acerca da questao em pauta.

Palavras-chave: REFIS (Lei n. 9.964), exclusao, argumentacao juridica, Superior
Tribunal de Justica
Abstract.

The main purpose of this article is to analyze critically the jurisprudence of the
Superior Court of Justice about the possibility of taxpayers' exclusion of REFIS
(Law 9.964) in cases where the monthly installments, collected in accordance with
the legal criteria, are insufficient to amortize the consolidated debt. The aim is,
therefore, to verify if the understanding of the Superior Court of Justice is,
indeed, in accordance with Brazilian law. For this purpose, then, will be examined
analytically the taxpayers’ arguimment, on the one hand, and the Treasury’s
argument, on the other, valuing them as from a theory of legal arguments rational
and constitutionally oriented. At the end, the conclusion will be towards the
prevalence of taxpayers’ argument, indicating the need for revision of the
Superior Court of Justice positioning on the issue.
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LINTRODUGAO

Em 10 de abril de 2000, a Lei n. 9.964 instituiu o programa de recuperacao fiscal
(REFIS) com o objetivo de promover a regularizacio de créditos tributérios da
Unido. Nesse sentido, o art. 20, § 49, 11, da Lei n. 9.964 possibilitou as pessoas juridicas
0 pagamento de débitos fiscais em parcelas mensais e sucessivas calculadas em
funcio de um percentual da receita bruta do més anterior ao do recolhimento. Em
razdo disso, inimeros contribuintes, interessados em regularizar a sua situagao
fiscal, formalizaram, na época, o seu ingresso ao REFIS, passando, desde entéo, a
efetuar o pagamento dos débitos consolidados em parcelas mensais ndo inferiores
ao0s percentuais de sua receita bruta mensal estipulados no art. 2, § 42, 11, da Lei n.



0.964.

Passados 13 anos, a Fazenda Nacional, através do Parecer PGFN/CDA n. 1.206/2013,
firmou entendimento no sentido de gue, se os valores recolhidos pelos contribuintes
de acordo com o critério legal (porcentagem da receita bruta) forem insuficientes
para amortizar a divida, estes pagamentos ndo podem ser considerados validos,
configurando-se a inadimpléncia da empresa prevista como causa de exclusdo do
parcelamento no art. s¢, I1, da Lei n. 9.064 B . Em outras palavras, a Fazenda
Nacional, a partir de 2013, comegou a defender a tese de que os contribuintes nao
tém o direito de pagar, a titulo do REFIS, a quantia calculada com base nos critérios
estabelecidos na Lei n. 9.964 quando esta ndo for apta a reduzir a divida.

Com amparo nessa orientacio, a Receita Federal do Brasil passou a notificar os
contribuintes que vinham cumprindo todas as obrigactes e respeitando
rigorosamente as condicoes estabelecidas na Lei n. 9.964 B . Em tal notificacao, aduz
a Receita Federal do Brasil que constatou que os valores que vém sendo pagos pelo
contribuinte ao REFIS nio sio suficientes para amortizar o saldo devedor do
parcelamento e, conforme o Parecer PGFN/CDA n. 1.206/2013, 0 recolhimento de
valores irrisérios para promover a diminuicio da divida caracteriza a inadimpléncia
e é motivo para a rescisdo do REFIS. Por conta disso, as pessoas juridicas tém sido
intimadas, pela Receita Federal do Brasil, a recolher uma parcela minima fixada
arbitrariamente na referida notificagao, sob pena de exclusio do REFIS com base no
art. 5¢, 11, da Lei n. 0.964.

Ao receberem semelhante notificacdo, muitos contribuintes ajuizaram medidas
judiciais com o escopo de impedir tal exigéncia, instaurando, assim, a discussdo a
respeito do entendimento consolidado no Parecer PGFN/CDA n. 1.206/2013, bem
como em relacio aos procedimentos adotados pela Receita Federal do Brasil a partir
da expedicio do aludido ato normativo. Embora ainda ndo haja uma resposta

definitiva dos Tribunais Superiores sobre o tema, as decisfes acerca da matéria
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica tém acolhido a interpretagdo

sustentada pela Fazenda Nacional, reconhecendo ser possivel a exclusio do REFIS
se restar demonstrada a inefic4cia do parcelamento como forma de quitacio do

débito .

Delineado o contexto em que se insere a questdo controvertida objeto de exame,
cumpre destacar que o objetivo do presente artigo é justamente analisar, de forma
critica, a escolha do Superior Tribunal de Justica, no caso do REFIS, pela
interpretacdo da Fazenda Nacional em detrimento da interpretacio dos
contribuintes e, ap6s, propor um critério racional, de acordo com o ordenamento
juridico, para valorar os argumentos contrapostos, de modo a permitir que se decida
por uma das interpretagdes sem incorrer em arbitrariedade ou em excessiva
subjetividade. Para tanto, faz-se necessario, em primeiro lugar, distinguir os
argumentos trazidos a baila pelos contribuintes e pela Fazenda Nacional a fim de
justificar as suas distintas interpretaces sobre a matéria. E o que se passa a fazer.

I1. AQUESTAO CONTROVERTIDA NO REFIS (LEI N. 9964)
2.1. Os argumentos em confronto no caso

A doutrina assinala que, no direito, 0s argumentos s30 pecas essenciais na
justificacdo racional da interpretacdo juridica, pois se prestam a demonstrar que as
premissas adotadas pelo intérprete sao adequadas. Ou seja, a argumentacio atua no
processo interpretativo para justificar as escolhas das premissas do raciocinio
judicidrio B Ocorre gue os argumentos utilizados na interpretacio nio sdo
juridicamente equivalentes, visto que tém fundamentos desiguais e, por isso, valores
distintos B . Daf porque a escolha entre interpreta¢tes conflitantes exige, antes de
tudo, a distincao dos argumentos contrapostos diante da questao controvertida.



No caso do REFIS, constata-se, de um lado, que os contribuintes, no intuito de
infirmar o entendimento consolidado no Parecer PGFN/CDA n. 1.206/2013 e invalidar
a notificacio expedida pela Receita Federal do Brasil, sustentam, basicamente, que a
hip6tese de exclusdo do parcelamento invocada pela Fazenda Nacional (pagamento
de valor irrisério, ou seja, de montante insuficiente para amortizar o débito em
tempo razodvel) ndo est4 prevista na legislacio especifica. De fato, a Lei n. 9.964 ndo
faz qualquer referéncia A correlacio entre a divida consolidada no parcelamento e o
valor minimo da parcela e tampouco define prazo para a duracio do REFIS.

Dessa forma, segundo a interpretacio adotada pelos contribuintes, a inadimpléncia
prevista no art. ¢, I1, da Lei n. 9.964 somente ocorrera guando se estiver diante de
recolhimento de valor inferior ao percentual da receita bruta estabelecido no art. 29,
§ 49,11, da Lei n. 9.964 por trés meses consecutivos ou seis meses alternados.
Consequentemente, a Receita Federal do Brasil, 20 exigir dos contribuintes, no
ambito do REFIS, prestacdes com base em valor e prazo que ela mesma arbitrou, sob
ameaca de exclusio do programa de recuperacio fiscal por suposta inadimpléncia,
esta fora da lei porgue pretende afastar os critérios do parcelamento estipulados na
Lei n. 9.964 para aplicar parametros fixados em ato administrativo a partir do
Parecer PGFN/CDA n.1.206/2013.

Tal interpretacio, como se percebe, esta claramente fundamentada em um
argumento linguistico (literal) porquanto vinculada diretamente ao significado dos
dispositivos da Lei n. 9.964. Com efeito, os argumentos linguisticos, segundo a
proposta de classificacio apresentada por Humberto Avila, sdo argumentos
institucionais imanentes, ou seja, sdo construidos a partir do ordenamento juridico
vigente, dizendo respeito, mais especificamente, ao significado dos dispositivos ou
enunciados prescritivos 0. portanto, a interpretacio dos contribuintes — no sentido
de que ndo ha previsio na Lei n. 9.964 da causa de exclusio do REFIS criada pelo
Parecer PGFN/CDA n. 1.206/2013 e tampouco da nova forma de cobranca imposta
pela Receita Federal do Brasil — est4 ancorada em um argumento linguistico.

Por outro lado, infere-se a partir da fundamentacao do Parecer PGFN/CDA n.
1.206/2013 que a Fazenda Nacional advoga a tese de que os critérios de pagamento
definidos na Lei n. 9.964 e a auséncia de um prazo maximo de durag¢ao do programa
de recuperacio fiscal ndo se prestam a autorizar a eternizacdo do REFIS, uma vez
gue a finalidade de todo parcelamento é a quitaco da divida. Dito de outro modo, a
Fazenda Nacional entende que o art. 29, § 4°, [1, da Lei n. 9.964 ndo pode permitir o
pagamento mensal de valor insuficiente para saldar a divida, sob pena de distor¢ao
da finalidade do instituto do parcelamento (quitacdo do débito em tempo razo4vel),
razio pela qual a impossibilidade de adimplemento deve ser equiparada a
inadimpléncia para efeitos de exclusdo do REFIS.

Tal interpretacdo, como se V8, esta visivelmente embasada em um argumento
teleol6gico (finalistico), uma vez que encontra respaldo na suposta mens legis, que,
no caso da Lei n. 9.964, conforme a Fazenda Nacional, seria obter a satisfacio dos
tributos em atraso em um prazo razoavel mediante a amortizacao da divida com o
pagamento de cada parcela mensal. Nesse sentido, os argumentos teleologicos,
novamente segundo a proposta de classificacio de Humberto Avila, s3o argumentos
institucionais transcendentes, ou seja, ndo mantém relacao com o ordenamento
juridico vigente, mas dizem respeito a sua formacao, mais especificamente a

finalidade que o legislador teria pretendido atingir k4.

Colocada nesses termos, a analise da controvérsia em questdo parece realmente
apresentar duas respostas juridicamente corretas, pois boas razdes assistem a
ambos os lados. Trata-se, com efeito, de um hard case, no qual a mera aplicacio
subsuntiva do direito se revela insuficiente para a solucdo do conflito. Dessa forma,
a pergunta fundamental que se apresenta € a seguinte: sendo as duas posi¢ées

juridicamente defensaveis, qual seria a correta a:

2.2. A interpretagdo do Superior Tribunal de Justica



O Superior Tribunal de Justica, nas decisdes sobre o tema, tem empregado o
argumento teleolégico defendido pela Fazenda Nacional para justificar sua
interpretacio no sentido de que “é possivel a exclusio do contribuinte de programas
de parcelamento se restar demonstrada a inefic4cia do parcelamento como forma
de quitacdo do débito, considerando-se o valor do débito e o valor das prestacdes
efetivamente pagas’, registrando expressamente que “as normas que disciplinam o
parcelamento nio podem ser interpretadas fora de sua teleologia’, entendida como
“a quitacio do débito e ndo o seu crescente aumento para todo o sempre” a.

Acontece, no entanto, que a simples leitura das mencionadas decisdes acerca da
matéria demonstra que o Superior Tribunal de Justi¢a nao realiza uma valoracio
fundamentada dos argumentos em confronto no caso. E f4cil notar que o Superior
Tribunal de Justica simplesmente emprega o argumento teleolégico sustentado pela
Fazenda Nacional e a partir dele constréi a interpretacdo adotada nas decisdes. Vale
dizer: o Superior Tribunal de Justica, ao se deparar com argumentos conflitantes,
nao apresenta a necesséria justificacdo para a escolha do argumento teleolégico da
Fazenda Nacional em prejuizo do argumento linguistico dos contribuintes. Essa
auséncia de fundamentacio da premissa escolhida nas decistes do Superior
Tribunal de Justica que tratam do REFIS conduz, inevitavelmente, 4 arbitrariedade
argumentativa.

Tal situacdo, sem margem para davidas, é extremamente grave 2 luz do nosso
ordenamento juridico. Isso porque "6 insita 4 ideia de Estado de Direito a percepcao
de que nio é toleravel o uso arbitrario do poder e, consequentemente, de que todo
ato de poder deve ser justificado” EX . Nesse sentido, vale lembrar que o art. 93, 1X, da
CF veicula norma expressa acerca do dever de fundamentar adequadamente as
decistes judiciais. Trata-se, certamente, de dever cuja importancia é capital no
dominio da argumentacao juridica, na medida em que impG&e ao Estado a obrigagdo

de bem justificar as suas escolhas B . De fato, embora nao arrolada expressamente
no rol de direitos e garantias fundamentais (art. 5¢ da CF), a motivacao das decisdes

judiciais apresenta-se, a toda evidéncia, como direito fundamental, pois nada mais é
do que uma manifestacio do principio democratico e da soberania popular,
inseridos no art. 1°, caput e paragrafo tnico, da CF B3 _ por isso, conforme advertem
Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, “a legitimidade
da decisdo jurisdicional depende ndo apenas de estar o juiz convencido, mas
também de o juiz justificar a racionalidade da sua decisio” B exteriorizando, de
forma transparente e racional, os critérios que conduziram 2 escolha de
determinada interpretacdo no caso concreto. Vale dizer: é a justificacdo racional da
decisdo judicial tomada que legitima a intervencao estatal no ambito da esfera
juridica dos cidadaos EX.

Atualmente, a justificacdo da decisdo judicial ganha maior importancia frente aos
ensinamentos de teoria do direito no sentido de que a interpretacio juridica envolve
necessariamente uma decisdo (ou seja, uma op¢ao) baseada em um argumento. Com
efeito, devido principalmente 4 equivocidade dos dispositivos e 2 indeterminacio
das normas, é sempre necessario fazer uma escolha entre argumentos contrapostos
E para que essa escolha ndo seja arbitraria, o intérprete deve justifica-la mediante
a apresentacdo das razdes que suportam a decisdo interpretativa E3 . De fato,
admitir que o direito envolve um processo logico-argumentativo em que o caminho
percorrido pelo intérprete é recheado de escolhas ndo denota que a tarefa
interpretativa se contenta com a mera atribuicdo de qualquer significado ao texto
normativo; antes, impde a necessidade de um grau ainda mais elevado de
justificaco da decisao judicial Ed .

Disso decorre, pois, que nao basta referir qual o argumento juridico que esta sendo
utilizado para justificar a escolha das premissas da interpretacdo adotada B3 Antes,
faz-se necessario, para se considerar fundamentada a decisdo judicial, que esta, além
de apresentar justificacio interna (necessidade de n3o contradicio, de correcio
l6gica entre a motivagdo e o dispositivo), tenha justificacdo externa. A justificacdo



externa concerne precisamente a adequacio da escolha da premissa empregada na
justificacao interna, exigindo a valoracdo dos argumentos que se encontram a
disposicio do intérprete para a tomada da decisio ou, em outros termos, diz respeito
a fundamentacio das premissas usadas pelo juiz, demandando que cada uma delas

seja racionalmente justificada E.

Em sintese, tem-se que a decisdo judicial somente sera justificada se o for tanto do
ponto de vista l6gico-dedutivo (justificacio interna), quanto do ponto de vista da
adequacao de suas premissas normativas e de fato (justificacio externa) B2 . vale
dizer: apenas a exteriorizacio juridicamente fundamentada das escolhas feitas no
processo interpretativo permitird o controle intersubjetivo da atividade deciséria do
juiz. Caso contrario, a opcao pelo argumento que decide a interpretacio do direito
torna-se mera questdo de preferéncia do julgador, impedindo o controle, pelas partes
ou por qualquer cidaddo, da racionalidade e da juridicidade dessa escolha.

Infelizmente, justamente esta é a situacdo das decistes do Superior Tribunal de
Justica — e também dos Tribunais Regionais Federais — que versam sobre o REFIS e
a causa de exclusio do parcelamento trazida a lume pela Fazenda Nacional. Ou seja,
0s nossos Tribunais tém utilizado arbitrariamente o argumento teleolégico no caso
em pauta para justificar a escolha pela interpretacio defendida pela Fazenda
Nacional. Deveras, ndo ha nas decistes sobre o tema a devida justificacio externa,
isto é, a valoracdo fundamentada dos argumentos em confronto (linguistico versus
teleol6gico) e a explicitacdo racional e transparente dos motivos que levam 4 adocio
deste em prejuizo daquele.

Assim, diante da necessidade de expressa justificacdo da escolha de um argumento
em detrimento de outro nas decises gue envolvem o REFIS e o entendimento
firmado no Parecer PGFN/CDA n. 1206/2013, se faz necessdrio definir critérios, com
referéncia ao direito brasileiro, para a solu¢do da questao tributaria em pauta. A esse
respeito, a doutrina aponta, com precisdo, gue uma teoria juridica da argumentacio
deve fundamentar no préprio ordenamento juridico a escolha entre os argumentos
EX . Portanto, o que se propde no presente artigo é que, para valorar os argumentos
em confronto no caso — isto &, para avaliar o peso de cada um na interpretacdo da
matéria de direito controvertida -, seja utilizado um modelo de analise
constitucional-sistematico, fundado nos principios constitucionais 22 |
especialmente porque o exercicio do poder de tributar requer a conformacdo com os
principios constitucionais e os direitos fundamentais E . Busca-se, com isso,
resolver o impasse através da construcio de um discurso juridico 16gico, fundado
em argumentos estruturados consoante o sistema tributrio constitucional E3.
Somente assim é vidvel optar por uma interpretacio em prejuizo de outra de forma
fundamentada e sem incorrer em demasiada subjetividade, permitindo que
eventuais arbitrariedades cedam lugar para decistes lastreadas em critérios
objetivos. E 0 que se passa a demonstrar.

I1. AVALORAGAO FUNDAMENTADA DOS ARGUMENTOS EM
CONFRONTO

3.1. O critério para valoragdo dos argumentos

Resta claro que, ao decidir, o juiz deve apresentar, mediante valoracio
fundamentada dos argumentos conflitantes, os motivos gue o levaram a optar por
uma interpretacdo em detrimento de outra para a solucio do caso. Dito de outro
modo, o julgador est4 vinculado ao dever de justificar em quais premissas baseou-se
a decisdo e por quais razdes tais premissas foram aceitas 25 Apenas dessa forma se
faz possivel controlar a racionalidade e a juridicidade da decisdo. Disso advém a
necessidade de estruturar o discurso da motivacio por meio da definicdo de
critérios capazes de demonstrar que a decisao adotada pode ser considerada a mais
racional e, portanto, a mais justa. Ou seja, &€ preciso que haja, na decisio judicial, uma



escolha de um argumento em detrimento do outro B

Nesse ponto, a questio que se coloca é a seguinte: qual o critério que, fundado no
ordenamento juridico, permite o controle intersubjetivo da premissa argumentativa
escolhida pelo intérprete do direito? Ou ainda, como identificar qual argumento
possui maior importancia e como justificar esta escolha segundo o ordenamento
juridico El?Em resposta a essa indagacao, Humberto Avila entende que “uma
interpretacdo seré tanto melhor fundamentada quanto maior for o apoio que
receber dos principios fundamentais’, pois, vinculando a relevancia dos argumentos
com os principios fundamentais do nosso sistema juridico, afasta-se de uma
justificacdo puramente pessoal da interpretacio baseada em crencas individuais, em
beneficio de uma justificacio objetiva embasada em pontos de vista objetivaveis e,
por isso, de acesso intersubjetivo. Tal modelo visa & valoracio dos argumentos
juridicos de modo racional e de acordo com o ordenamento juridico, estabelecendo
maior relevancia ao argumento quanto maior for o suporte por ele recebido dos
principios constitucionais Ed . Desse modo, nos casos de direito tributério em que a
interpretacdo nio aponta para uma unica direcio, isto €, em que duas decisdes
normativas se mostram possiveis, a solugao deve ser construida coerentemente a
partir da Constituic4o, de forma a reduzir a subjetividade no processo de aplicacio
do direito B,

Disso se infere que, para levar a efeito a anélise em questio, cada argumento “deve
ser analiticamente discernido e receber um peso conforme os fundamentos
constitucionais aos quais se reporta” E&l . A partir dessa valoracao dos argumentos
em jogo sera possivel verificar qual a interpretacdo mais adequada em face do
ordenamento juridico. Nesse sentido, de acordo com o critério de controle
argumentativo ora adotado, o argumento escolhido devera ser aquele que mais
intensamente concretize os principios e valores constitucionais. Dito de outra forma,
a interpretacio mais aceitavel serd aquela fundada no argumento que possuir maior
respaldo do ordenamento juridico, de modo gque contribua mais intensamente para
promover os objetivos e valores da Constituicdo. Prestigia-se, assim, uma estrutura
racional para a argumentacéo juridica, vinculada ao ordenamento juridico,
afastando-se a arbitrariedade na interpretacio (31 |

3.2. O argumento dos contribuintes

No caso objeto de exame, a aplicacdo de tal modelo demonstra, iniciaimente, que o
argumento dos contribuintes, devido 2 sua natureza, prevalece, prima facie, sobre o
argumento da Fazenda Nacional. Isso porque os argumentos linguisticos, por serem
imanentes ao sistema juridico (isto &, construidos a partir do ordenamento juridico
vigente), possuem vinculacdo mais forte com o direito do que os argumentos
teleol6gicos, de carater transcendente ao sistema juridico (ou seja, nio mantém
relacio direta com o ordenamento juridico vigente, mas dizem respeito a sua
formaczo) 2.

Explica-se melhor: como a Constituicio estabelece o Estado de Direito (art. 12 da CF),
fundado no principio da separac¢do dos poderes (art. 2¢ da CF), o intérprete, dentre as
vérias decistes de interpretacio que se lhe apresentam, deve atribuir prevaléncia
inicial aos argumentos linguisticos, pois eles se baseiam na primazia daquilo que é
objetivavel no ordenamento jurfdico frente dquilo que deixou de sé-lo. Assim, por ser
construfdo a partir do texto normativo, o argumento dos contribuintes, ao contrario
do argumento da Fazenda Nacional, esta fundado no principio da separagdo dos
poderes (art. 2¢ da CF), possuindo, desde logo, peso maior na valoracio da
argumentacao juridica E& . De fato, a0 afirmar gue nao € licito invocar hip6tese de
exclusdo do programa de recuperacao fiscal ndo prevista expressamente nos
dispositivos da Lei n. 0.964 e tampouco impor forma de cobranca distinta da
estipulada na legislacdo de regéncia, os contribuintes buscam o respeito as decistes
do Poder Legislativo, elemento fundamental do principio da separacio dos poderes.



Sem dividas, “aquilo que foi finalmente estabelecido pelo Poder Legislativo deve
prevalecer sobre o que deixou de ser estabelecido” 34 §

Ademais, constata-se, de forma nitida, que o argumento dos contribuintes reporta-se
diretamente 2 legalidade (arts. 5, I1, 37 e 150, I, da CF). A legalidade, em sua dimensdo
de postulado, exige do aplicador do direito, na constru¢ido da norma, a observancia
rigorosa aos pontos de partida fixados na lei. Dito de outra forma, ela veda, por
parte do intérprete, a criacio de hipoteses ndo previstas na lei, bem como a
ampliacdo daquelas j& previstas. Isso denota que a norma juridica ndo pode ter seu
sentido alargado no processo de interpretacdo; é apenas o texto legal que deve
receber um significado normativo concreto no momento de sua aplicacio E. jsem
sua dimensao de principio, a legalidade estabelece o dever de buscar um ideal de
previsibilidade e de determinabilidade para o exercicio das atividades do

contribuinte diante do poder de tributar E3.

Dessa forma, ao questionar a aplicacdo de hip6tese ndo contemplada na lei como
causa de exclusdo do REFIS, bem como a revisido arbitraria da forma e do prazo do
parcelamento sem amparo na legislacdo de regéncia, o argumento dos contribuintes
encontra forte suporte na legalidade, pois se est4 diante de caso de ampliacdo da lei,
de alargamento do significado da prépria norma juridica, em que falta a dimensao
do texto legal & qual o conjunto de fatos deve ser correlacionado. E este processo é
proibido pelo sistema constitucional tributério, conforme se infere dos arts. 5¢, I1, 37

e150, 1, da CFEA.

Com efeito, a legalidade imp0e o respeito estrito as decisdes do Poder Legislativo,
motivo pelo qual a Fazenda Nacional, por estar totaimente vinculada a ela, ndo pode
exigir sendo o cumprimento das condig0es previstas na lei do REFIS. E cedico, a esse
respeito, que a Administracio deve se limitar a executar a lei, a qual é vinculante
para todos os Poderes estatais, inclusive no ambito da fiscalizacdo e cobranca de
tributos EA. Nesse sentido, Luciano Amaro anota, com total pertinéncia, que ‘o
nascimento da obrigacdo tributaria ndo depende da vontade da autoridade fiscal,
tributado, ou em que medida ou circunstincias o tributo deve ser recolhido’ E3.
Isso significa, em outros termos, que tudo o que o contribuinte deve fazer tem de
estar estipulado, de antemado, na lei, razdo pela qual uma obrigacdo que esteja
prevista somente em ato normativo secundério ndo obriga e, por isso, ndo precisa
ser seguida E . No caso,0 argumento dos contribuintes busca, justamente, o
reconhecimento de que a Fazenda Nacional n3o é livre para instituir e alterar
administrativamente os critérios que regulam o programa de recuperacao fiscal no
intuito de exigir valor significativamente superior aquele previsto na legislacao.
Trata-se, por conseguinte, de argumento agarrado ao primado da lei tributaria, que
expressa que a atividade da Administracao se vincula ao império da lei formal B,

De outra banda, verifica-se também que o argumento dos contribuintes esta
fundado no principio da seguranca juridica (arts. 1, caput, 29, [, e 5°, caput e XXXVI,
da CF), mais especificamente na sua dimensio de protecio da confianca legitima.
Convém lembrar que a protecdo da confianca legftima, nos atilados dizeres de
Humberto Avila, “representa uma aplicacio reflexiva, subjetiva e concretamente
orientada do principio objetivo da seguranga juridica’, servindo de importante
instrumento de “protecao do cidad4do em face do Estado” 42 BN segurancaea
protecio da confianca exigem, no fundo, a garantia de estabilidade, de
confiabilidade, de previsibilidade e de prote¢io de expectativas legitimamente
constituidas aos individuos em relacio a atuacio dos Poderes Publicos, de forma
gue em relacdo a ela o cidadao veja garantida a seguranga nas suas disposicoes
pessoais e nos efeitos juridicos de seus proprios atos B .

Nesse passo, 0s atos estatais, tais como a lei, podem gerar expectativas nos
particulares que, acreditando na validade e na estabilidade desses atos, pautam sua
conduta no sentido indicado pelos mesmos, isto & comportam-se conforme as
expectativas legitimamente criadas pelo Estado. Quando essa confianca é frustrada
por ato posterior e contraditério do préprio Poder Publico, o particular temn o direito
de ser protegido. Isso porque, consoante aduz Ricardo Lobo Torres, "a Administracdo
ndo pode prejudicar interesses do contribuinte, se este agiu na conformidade das
regras entao vigentes” E . Desenvolvendo mais detalhadamente os elementos do



principio da protecio da confianca, Humberto Avila aponta os requisitos para sua
aplicacao: (i) a confianga, que pressupde a existéncia de uma base de confianga,
consubstanciada na norma que serviu de fundamento para uma agao individual, (ii)
o0 exercicio concreto da confianc¢a, assim entendido como a colocacio em pratica da
confianca através do exercicio concreto da liberdade de agir, e (iii) a frustra¢io da
confianca, compreendida como a manifestacio estatal posterior que, vindo em
sentido diametralmente oposto aguele tomado anteriormente, tem o efeito de
frustrar as expectativas do sujeito em questdo 45 8

Justamente nessa situagdo € que se encontram os contribuintes que, interessados
em regularizar a sua situacio fiscal em abril de 2000, formalizaram, 4 época, 0 seu
ingresso ao REFIS, passando, desde entio, a efetuar o pagamento dos débitos
consolidados em parcelas mensais exatamente conforme estipulado na Lei n. g.g64.
Cumpre enfatizar, ainda, que, em atencao 4 lei de regéncia, os contribuintes se viram
impelidos a desistir dos processos e a renunciar aos direitos em que se fundaram as
acdes relativas aos créditos tributarios como condicio para a adesdo ao programa de
recuperacio fiscal. No entanto, passados mais de 13 anos da adesio ao REFIS,
pautada pela confianca no cumprimento das normas dispostas na Lei n. 9.964, 0s
contribuintes foram surpreendidos com a total alteracao dos critérios do
parcelamento através de ato administrativo expedido pela Fazenda Nacional e pela
Receita Federal do Brasil. Dito de outra forma: ap6s longo periodo no qual os
contribuintes cumpriram, 4 risca, todas as condi¢des e obrigactes estipuladas na lei
de regéncia, a Fazenda Nacional manifesta-se em total contradi¢do com o disposto
na Lei n. 9.964, que orientou a conduta adotada pelo sujeito passivo anos atrés,
fazendo tabula rasa do principio da seguranca juridica que deveria nortear a relacio
do Estado com o cidad4o.

Por conseguinte, ao postular que o exercicio concreto da confianca legitima em ato
normativo do Poder Publico valido e eficaz deve ser protegido contra a atuacido
contraditéria superveniente da Fazenda Nacional, de modo a resguardar
efetivamente, no caso, a seguranca juridica, o argumento dos contribuintes encontra

inegdvel fundamento em principio fundamental da Constituicdo. Por certo, no
pode o contribuinte ser surpreendido com a alteracio administrativa e unilateral de

critérios depois de mais de uma década seguindo as regras que lhe foram impostas
nos termos da lei (ainda que as condicoes postas pelo legislador possam merecer
criticas), sob pena de romper-se com a indispensavel garantia de previsibilidade,
estabilidade e confiabilidade do ordenamento juridico.

Por fim, conclui-se que o argumento dos contribuintes pode ser reconduzido a
propriedade (arts. se, caput e XI1, 150, IV, e 170, 11, da CF) e A liberdade (arts. 5°, caput, e
170, caput, da CF), direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo. [sso porque a
relacio tributdria possui efeitos patrimoniais e comportamentais que afetam a
disponibilidade do direito & propriedade e do direito A liberdade, cujos contetidos
essenciais ndo podem ser restringidos por meio da tributacdo. Disso advém que
nenhuma medida estatal pode limitar em excesso os bens juridicos relacionados a
esses principios e incorporados A esfera juridica do particular 46

Na situacio do REFIS, porém, tem-se que a Fazenda Nacional e a Receita Federal do
Brasil visam promover, através do Parecer PGFN/CDA n. 1.206/2013, um aumento
significativo na cobranca da prestacdo mensal do parcelamento que, em muitos
casos, representa um acréscimo de mais de 1.000% da parcela fixada nos termos da
Lei n. 0.964. Trata-se, portanto, de medida que atinge diretamente e excessivamente
os direitos de propriedade e de liberdade dos contribuintes, porquanto a expressiva
ampliagdo inesperada e discricionaria do montante devido no programa de
recuperacio fiscal, na maioria dos casos, limita em demasia o exercicio da atividade
econdmica, inviabilizando por completo o prosseguimento das empresas. Fica claro
que, no caso, 0 poder de tributar, utilizando-se das célebres palavras de John
Marshall, assume a vestimenta do poder de destruir, pois, para muitos contribuintes,
a nova forma de cobranga imposta arbitrariamente pela Receita Federal do Brasil
aniguila a sua satude econdmico-financeira, impedindo o desenvolvimento de seu
objeto social.



33. O argumento da Fazenda Nacional

Ja o argumento invocado pela Fazenda Nacional, por ndo manter vinculacio com o
texto normativo, ndo pode ser reconduzido aos valores essenciais do Estado
Democrético de Direito (separacio dos poderes, legalidade, seguranca juridica). Na
verdade, o tnico fundamento gue ampara o argumento teleol6gico em questdo (isto
¢, de que a finalidade do instituto do parcelamento € a quitacdo do débito em tempo
razoavel) é o interesse do Erario na arrecadacéo do crédito tributario, o qual, apenas
indiretamente, pode ser reconduzido a normas constitucionais de cunho social 47
tendo em vista que o Estado, para viabilizar a sua atividade em beneficio da
sociedade, necessita da arrecadacio de recursos.

Importante ressaltar, contudo, que ndo ha que se cogitar aqui do propalado
“principio da supremacia do interesse ptiblico’ para amparar o argumento da
Fazenda Nacional lastreado no mero interesse arrecadatorio do Erario. Com efeito, a
alegada “supremacia do interesse publico sobre o particular” sequer pode ser
descrita como um principio, pois, além de nio apontar um fim a ser atingido, ela nao
encontra respaldo normativo na ordem constitucional B3 Aoreverso, a
Constituicdo, ao atribuir ao Estado a concretizacio de uma série de finalidades,
como a garantia e a promocao da dignidade da pessoa humana (art. 1¢, 11, da CF), da
livre iniciativa (art. 1°, [V, da CF), do direito a vida, 4 liberdade, a igualdade, &
seguranca e a propriedade (art. 5°, caput, da CF), da atividade econdmica (art. 170 da
CE), entre outras, sinaliza, de forma cristalina, que o interesse publico abarca a
protecdo dos direitos fundamentais e das garantias individuais consagrados no
ordenamento juridico.

Desse modo, "0 interesse publico ndo pode ser descrito separadamente do interesse
privado, ou em contraposicao a ele. Os interesses privados sao uma parte do
interesse publico’ 49 BN garantia da liberdade individual, por exemplo, € do
interesse publico. E uma impropriedade, portanto, contrastar os direitos
fundamentais individuais com o interesse publico, pois este também abrange
aqueles. Consequentemente, confundir o interesse ptiblico com o interesse
arrecadatério do Erario sobrepoe este interesse a Constituicio, em evidente afronta
aos direitos fundamentais dos contribuintes, o que nao pode ser tolerado El De
todo modo, 2 luz da Constituicio, que poe a dignidade da pessoa humana como o
nucleo dos direitos fundamentais, pode-se afirmar, mesmo considerando todas as
atribuigdes sociais do Estado constitucionalmente previstas, que, se alguma
prevaléncia tivesse de haver, seria do interesse particular sobre o publico (51

Ademais, cabe registrar que a prépria construcio do argumento da Fazenda
Nacional em torno da suposta finalidade da lei encontra sérias fragilidade no caso
do REFIS. Isso porque a Lei n. 9.964 é fruto da conversdo da MP n. 2004-6, assinada
pelo Ministro da Fazenda. Ou seja, trata-se de lei elaborada pela prépria Fazenda
Nacional. Sendo assim, é certo que, ao instituir o parcelamento sem prazo definido e
na forma prevista na legislacio de regéncia, a Fazenda Nacional estava ciente de que
algumas dividas dificilmente seriam liquidadas em tempo razoavel e de que as
parcelas poderiam nao garantir a sua amortizac¢ao. A ratificar tal raciocinio, cumpre
mencionar que a propria Lei n. 0.964, no art. 1¢, declara expressamente que o REFIS
foi instituido com a finalidade exclusiva de “regularizacio” dos débitos das pessoas
juridicas, e ndo de liquidacio dos créditos tributarios da Fazenda Nacional. Por
conseguinte, no caso especifico do REFIS, sequer se pode afirmar que a teleologia
das normas visa a satisfacao dos tributos em atraso em um prazo razoavel mediante
a amortizacdo da divida com o pagamento de cada parcela mensal. Ao que tudo
indica, a intencio do legislador foi simplesmente a de permitir aos contribuintes por

em ordem a sua situacio fiscal e, a0 mesmo tempo, obter ingressos de valores para
os cofres publicos (mas nao, necessariamente, em montantes suficientes para

amortizar as dividas).



3.4. O resultado da valoragdo fundamentada dos argumentos

De acordo com o critério ora proposto para a anélise dos argumentos em confronto,
0 qual estabelece como vitoriosa a tese cujo argumento possua maior referéncia
com o ordenamento juridico, de modo a realizar mais intensamente os fins
consagrados na Constituigdo 52 I possivel concluir que, na presente situagio, o
argumento dos contribuintes deve prevalecer sobre o argumento da Fazenda
Nacional. Seja porgue do principio da separacdo dos poderes decorre que aquilo que
foi expressamente estabelecido pelo Poder Legislativo deve sobrepor-se aquilo que
deixou de ser estabelecido (prevaléncia prima facie do argumento linguistico). Seja
porgue, no caso, o argumento dos contribuintes promove, 20 mesmo tempo, 0s
principios da legalidade, da seguranca juridica, da liberdade e da propriedade (todos
definidos pela Constitui¢do como valores fundamentais), a0 passo que o argumento
da Fazenda Nacional se sustenta, timidamente, apenas no interesse do Erario na
arrecadacio do crédito tributario.

Assim, entre a interpretacao que utiliza argumento que se reconduz apenas aos
interesses arrecadatérios do Erario e valoriza a inseguranca nas relacoes entre o
Estado e o contribuinte e a interpretacio que utiliza argumento gue se reconduz 20s
principios da separacdo dos poderes, da legalidade, da seguranca juridica, da
liberdade e da propriedade e valoriza a estabilidade e a previsibilidade nas relactes
entre o Estado e o contribuinte, deve-se atribuir prioridade 4 segunda alternativa,
pois ela é mais suportada pelos principios fundamentais apliciveis ao direito
tributario B . Em outras palavras, a valoracao dos argumentos contrapostos
vinculada ao ordenamento juridico e pautada pelos principios constitucionais indica
que, na discussao a respeito do REFIS, a interpretacdo mais adequada e racional
para o caso é aquela adotada pelos contribuintes. [sso porque, por promoverem de
forma mais intensa as normas constitucionais, em especial o sobreprincipio do
Estado de Direito, “0s argumentos decorrentes do principio da autoridade do
legislador e da seguranca juridica devem preceder outros argumentos meramente
praticos” EX.

IV. CONCLUSOES

As consideracOes apresentadas no presente artigo demonstram, em primeiro lugar, a
vital importancia da adequada e completa fundamentacio da decisio judicial por
meio da estruturacio de critérios fundados em uma teoria da argumentacio
juridica constitucionalmente orientada, de modo a diminuir a subjetividade e a
arbitrariedade na interpretacio e aplicacio do direito. Com efeito, frente &
constatacdo de que o direito é uma pratica argumentativa, permeada por processos
interpretativos que demandam valoragdes e escolhas por parte do juiz, deve ser cada
vez maior o nivel de exigéncia da motivacdo das decistes do Poder Judiciario
mediante a exterioriza¢io transparente e racional das justificacOes externa e interna
do pronunciamento jurisdicional. Somente assim sera possivel enfrentar a falsa
fundamentacio e alcancar uma solucio justa e verdadeiramente amparada no
ordenamento juridico para as questdes controvertidas no direito 55 |

As consideracdes apresentadas no presente artigo demonstram, em segundo lugar, a
necessidade premente de revisdo da jurisprudéncia atualmente firmada no Ambito
do Superior Tribunal de Justica a respeito da possibilidade de exclusio do
contribuinte do REFIS na hip6tese em que as presta¢des mensais sdo recolhidas
exatamente de acordo com os critérios fixados na Lei n. 9.964, embora possam
resultar na ineficacia do parcelamento como forma de quitacio do débito. Isso
porque ficou evidenciado: (i) que o Superior Tribunal de Justica, na solucio da
guestdo em exame, ndo apresenta a necessaria justificacio para a escolha do
argumento da Fazenda Nacional em detrimento do argumento dos contribuintes; e
(ii) que a analise racional da controvérsia, a partir do ordenamento juridico
brasileiro, aponta a prevaléncia do argumento dos contribuintes por ser o que mais
promove a concretizacdo e a implementacdo dos principios constitucionais.



Salvo melhor juizo, portanto, a resposta mais acertada para a questio controvertida
parece ser aguela no sentido de que a exclusdo do contribuinte do REFIS somente
pode ocorrer por umas das hip6teses previstas no art. 5° da Lei n. 9.964, dentre as
guais nio foi contemplada a possibilidade de desligamento do programa de
recuperacio fiscal por ser irrisério o valor da presta¢io em comparacio com o
débito total consolidado. Sendo assim, 0s atos praticados pela Fazenda Nacional e
pela Receita Federal do Brasil com fundamento no Parecer PGFN/CDA n. 1.206/2013
devem ser considerados invalidos, determinando-se, outrossim, o restabelecimento
do parcelamento em favor dos contribuintes atingidos por tais medidas.
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