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RESUMO

O trabalho consiste no estudo da constituigdo do crédito tributario, percorrendo da
materializagdo da hipdtese de incidéncia e o fato imponivel, ao langamento e nascimento do
crédito tributario até a sua extingdo pela dacdo em pagamento, o principal motivo para seu
estudo ¢ a divergéncia encontrada na doutrina e na jurisprudéncia quanto a sua aplicabilidade
em bens moéveis como modalidade de extingdo do crédito tributario. O trabalho buscou
analisar o instituto a luz da constituicdo federal, do Coédigo Tributdrio Nacional e o
entendimento do Supremo Tribunal Federal e da doutrina, ainda, levando em consideragao a
analise das leis de trés entes federativos, quais sejam: Unido, Estado de Minas e o Municipio
de Belo Horizonte. Verificando o tratamento dado a extingao dos seus créditos tributarios por
cada ente. No fim, percebe-se que ndo hé solucdo clara, mas uma discussdo rica em relacao
aos problemas encontrados.

Palavras-chaves: crédito tributdrio; extingao do crédito; dacdo em pagamento; bens moveis.



ABSTRACT

This work consists in the study of the constitution of the tax credit, going from the
materialization of the hypothesis of incidence and the enforceable fact, up to the launch and
birth of the tax credit, until its extinction by the payment. The main reason for its study is the
divergence found in the Doctrine and jurisprudence as to its applicability in movable property
as a way of extinguishing the tax credit. This work sought to analyze the institute in the light
of the Federal Constitution, the National Tax Code and the understanding of the Federal
Supreme Court and doctrine, also taking into consideration the analysis of the laws of three
federative entities, namely: the Union, the State of Minas Gerais and the Municipality of Belo
Horizonte, verifying the treatment given to the extinction of its tax credits for each entity. At
the end, it is perceived that there is no clear solution, but a rich discussion of problems
encountered.

Keywords: tax credit; Extinction of credit; Payment; Movable property.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como intuito entender o instituto da dagdo em pagamento na
orbita do direito publico, um instituto inicialmente utilizado somente na relacdo de
particulares desde tempos mais remotos e que foi introduzido na ordem tributaria brasileira.
Nesse sentido, ressalta-se, que sua vinculagdo ¢ recente, do ano de 2001 para cé, estando
expressamente autorizado pelo legislador patrio, na discussdo que segue, verds que sua
ocorréncia ndo se deu com a Lei Complementar n° 104 de 2001, visto que ja era aceita por
outras fontes de direito, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja admitiam o instituto em

situagdes excepcionais.

Nesse aspecto, a legislagdo patria ao criar a possibilidade do instituto ndo veio a
simplificar o procedimento, mas pelo contrario, abrir uma discussdo ainda maior no que
concerne quanto a sua possibilidade nas mais diversas espécies de bens, sejam moveis ou

imoveis, na possibilidade pelo labor do contribuinte e outros meios.

Entretanto, para maior entendimento do que foi proposto pelo trabalho, deve-se
compreender o que ¢ um crédito tributirio, a sua constituicio e formalizacdo até a sua
extingdo, e algumas particularidades que se encontram atreladas nesse caminho. E importante
dizer que, no presente estudo, tivemos que contar com controvérsias doutrinarias, legislativas,

executivas e jurisprudenciais a fim de buscarmos um entendimento profundo do instituto.

A trajetéria deu-se também em entender, brevemente, o seu conceito, natureza e
historico no direito civil, para que possamos aprofunda-lo no ambito do direito publico, vale
dizer, que na esfera do direito privado, trata-se de acordo bilateral de vontades, em que
contrapondo ideias e exigéncias, os particulares chegam em um ponto comum, para
concretizagdo do acordo e que se possa perfazer a dagdo em pagamento, evitando prejuizos
para acordantes, uma vez que parte do interesse de todos envolvidos, o credor pela satisfagao
da divida e, pelo devedor, por livrar-se da obrigagao adquirida. Conquanto, quando se refere a
sua aplicabilidade no direito publico, deparamo-nos com certos problemas que necessitam ser
solucionados, tais como a criagdo de mecanismos para que o instituto ndo seja uma forma de
criar meios para burlar a legislagdo vigente, auferindo vantagens para particulares em
detrimento da Fazenda Publica e, ainda, se a sua aplicabilidade esta estritamente dentro dos

parametros da legalidade.
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O estudo baseou-se em dois pilares importantes, um da legislacdo dos entes federados, e
outro da jurisprudéncia. Quanto a legislacdo, destaca-se a lei federal, mais recente, e a
mineira, que desde 2003 criou previsdo legal para a dagdo em pagamento em bens imodveis e
bens mdveis novos e regulamentou os procedimentos para a sua ado¢do, o municipio de Belo
Horizonte, capital mineira, ndo atras do que o legislador mineiro ja tinha decidido, incluiu na
sua legislacdao a possibilidade da dagdo em pagamento de bens moveis novos e imoveis, no
ano de 2015, outros municipios também buscaram a inclusdo do instituto em suas normas,
conforme a consulta pubica de Capinodpolis, cidade mineira, que recorreu ao Tribunal de
Contas de Minas Gerais, para verificar a possibilidade da inclusdo desse meio de extingdo de

seus créditos tributarios.

No tocante da jurisprudéncia, verifica-se que tivemos dois momentos distintos, um na
apreciacao da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 1917, do Distrito Federal, em que a
Suprema Corte teve um posicionamento e prescreveu o informativo n° 136, em um segundo
momento, na apreciacdo da A¢do Direita de Inconstitucionalidade n® 2405, do Rio Grande do
Sul, com uma mudancga de entendimento, passando a prevalecer o informativo n° 260. Ambos
os julgados fizeram ponderagdes importantes quanto a aplicagdo do instituto, sua
interpretagdo a luz do direito constitucional e do Cddigo Tributario Nacional, a analise de
varios principios e normas internas, dentre elas, destaca-se a legalidade, separacdo de poderes,

reserva legal, a necessidade de licitagdo dentre outros.

Por fim, apds passar pela discussao do que € a hipotese de incidéncia e o fator gerador, o
nascimento da obrigagdo tributéria, a ideia do langamento e para ai sim, a constitui¢do do
crédito tributario, a possibilidade de ser suspenso ou findado pela exclusdo e a extingao, e s
nesse momento entrarmos na dagdo em pagamento, seu estudo na 6rbita do direito privado e
publico, sua natureza, seu conceito, o contexto historico e particularidades. Passa-se a
entender o sistema em um todo, um complexo de leis, entendimentos jurisprudéncias e

doutrinarios, que constituem como fontes de direito e que devem estar em harmonia.

A utilizacdo da legislagdo mineira e de Belo Horizonte, principalmente, que foram
escolhidas como objeto de andlise desse estudo em um quadro comparativo com o
entendimento do Tribunal de Constas de Minas e do Supremo Tribunal Federal, pautado com
o suporte da Constituicdo Federal, Codigo Tributario Nacional e os renomados doutrinadores

estudiosos das ciéncias juridicas.
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Assim, chega-se ao que sera demonstrado no estudo, a aplicabilidade do instituto da
dacdo em pagamento no direito tributario, as suas prerrogativas e limitagdes, aplicabilidade, a
competéncia para sua utilizacdo e a possibilidade da dacdo em pagamento em bens moveis
torna-se 0 maior questionamento para o estudo, qual buscara fazer a analise de toda literatura

e fonte disponivel a fim de trazer um debate rico.

Ressalta-se, todavia, que a da¢do em pagamento em bens imdveis ja se encontra
pacificada na doutrina e na jurisprudéncia, de certo hd doutrinadores que mantém posi¢ao
contraria a sua ado¢ao como modalidade de extingao do crédito tributario, esse entendimento
advém da necessidade real dos Estados-Membros em pecunia para arcar com os custeios
basicos:  saide, educagdo, seguranca publica e outros, tomando uma posi¢do mais
conservadora, conquanto, essa ndo ¢ a posicdo majoritaria na doutrina, tampouco, o
entendimento dos tribunais, uma vez, como ja dito, aceitavam a dacdo em pagamento em
casos excepcionais antes da inclusdo do inciso XI, no art. 156, pela Lei Complementar n° 104

de 2001.

Desse modo, o enfoque serd dado a analise da dacdo em pagamento em bens moveis e a
sua aplicabilidade no sistema tributario e como os entes federados comportam-se frente ao

instituto.
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DA CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO, SUA EXIGIBILIDADE E A
EXTINCAO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA PELA DACAO EM PAGAMENTO

Da Constituicio do crédito tributario

A dagdo em pagamento, objeto deste estudo, € uma modalidade de extingdo do crédito
tributario, elencado no art. 156, inc. XI, do CTN?, entretanto, para se iniciar a discussdo do

instituto, necessita-se, inicialmente, entender como se constitui o crédito tributario.

Nesse sentido, destaca-se que a competéncia tributaria ¢ a qualidade privativa
constitucional atribuida aos entes politicos (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios)
para que possam exigir dos jurisdicionados o pagamento dos tributos. A Constituicao Federal
determina quais entes politicos serdo responsaveis pela tributacio dos bens produzidos,
servicos, patrimonio e renda, em um sistema de reparti¢do, cada ente devera elaborar regras
para cobrancgas dos tributos autorizados pela Carta Politica, as regras gerais ficaram encargos

de Lei Complementar.

Sabido que as competéncias foram repartidas pela Carta Maior, cabe as leis
complementares a determinagdo de situagdes hipotéticas em que ensejard a cobranga de
tributos, que seria uma hipotese de incidéncia, ou seja, a previsao em lei de caso abstrato que
contém determinada situacdo, que uma vez realizada, gera obrigagdes perante ao Fisco.
Exemplo: O Coédigo Tributario Nacional preceitua em seu art. 29> que “O imposto, de
competéncia da Unido, sobre a propriedade territorial rural tem como fato gerador a
propriedade, o dominio util ou a posse de imoével por natureza, como definido na lei civil,
localizagdo fora da zona urbana do Municipio.”. No caso em comento, repara-se que a lei €

abstrata e cria a possibilidade da cobranca de imposto sobre a propriedade, o dominio, ou a

1 BRASIL. Lei n® 5.172 de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributario Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.5172.htm. Acessado em 12.05.2017 as 18h53

2 Op. Cit.
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posse de imovel rural, no entanto, s6 podera ser exigivel quando o que esta previsto no texto
legal concretizar-se, ou seja, estd vinculado a uma ac¢ao do contribuinte, qual seja, adquirir

imovel rural em uma das condi¢oes elencadas.

Quando o contribuinte preenche as exigéncias legais previstas, por exemplo, adquire um
imével denominado rural, perfaz-se o fato gerador, que seria a materializacao da hipdtese de
incidéncia, nesse momento sai-se da seara abstrata da lei para a concretizagdo da hipotese
legal. Nas palavras do ilustre doutrinador Eduardo Sabbag “a hipdtese de incidéncia ¢ a
situagdo descrita em lei, recortada pelo legislador entre inumeros fatos do mundo fenoménico,

a qual, uma vez concretizada no fato gerador, enseja o surgimento da obrigacao principal.”

Na visao de Kfouri Jr* temos que:

A expressao “fato gerador” designa a ocorréncia, no mundo real, da hipétese abstrata
prevista na legislagdo, ensejando, por conseguinte, o nascimento da obrigagdo
tributaria e, posteriormente o ato continuo, o respectivo langamento e exigéncia do

crédito tributario.

A partir da realizagdo do fato gerador nasce obrigacdo tributdria, qual seja, a do
pagamento do tributo perante o fisco, sem exclusdo das obrigacdes acessorias, no exemplo
utilizado acima, percebe-se que o cidaddo ao adquirir um imével localizado fora do limite
estabelecido como area urbana, preencheu os requisitos abstratos da lei, estando a partir dai
obrigado a cumprir as exigéncias legais. A obriga¢do tributaria nada mais ¢ do que vinculo
juridico-tributério criado entre o sujeito ativo, agente titular do direito de poderes para exigir o
cumprimento da satisfagdo tributaria e, se for o caso, a invasao patrimonial, enquanto o sujeito
passivo, o contribuinte, aquele que deverd cumprir com as obrigagdes prevista na lei e que
podera sofrer a invasdo patrimonial para satisfacdo do crédito tributario, esta intrinsicamente

atrelado ao que foi disposto pela legislagdo tributaria.

Anderson Madeira® expde que “A obrigacdo tributaria, por si s6, nao possui

cartularidade, materialidade. Faz-se necessario que o credor formalize, materialize (através

3 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 7. ed. — Sao Paulo. Saraiva, 2015. p. 725.

4 KFOURI JR. Anis. Curso de Direito Tributario. — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 231

5 MADEIRA, Anderson Soares. Manual de direito tributario. — 9. ed. rev. e ampliada. — Rio de Janeiro: Freitas
Bastos Editora, 2014. p. 289.
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do langamento) seu crédito para que, se ndo for pago pelo devedor, possa ser inscrito na

divida ativa para ser cobrado.”.

Com o surgimento da obrigacdo tributaria, em regra, nasce o dever do langamento do

crédito tributario pelo fisco, como preconiza o art. 142 CTN®:

Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario

pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a

verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a

matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito

passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel. (grifou-se).

Assim, com o langamento estara constituido o crédito tributario e formalizada a

capacidade de efetuar a exigibilidade da relagdo juridico-tributéria consolidada.

Ressalta-se, entretanto, que por entendimento sumulado do STJ, a atividade deixou-se
de ser constituida privativamente pela autoridade administrativa, sendo que mais uma vez esse
encargo foi repassado ao contribuinte, conforme stimula 436 do STJ: "4 entrega de
declaragdo pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito tributdrio,

dispensada qualquer outra providéncia por parte do fisco".”

O autor Kfouri Jr, traz a defini¢do dada por Kiyoshi Harada® para explicar o

langamento, que pode verificado pelo seguinte:

O langamento ¢ um procedimento administrativo no sentido de que um agente capaz
procede averiguagdo da subsungdo do fato concreto a hipotese legal (ocorréncia do

6 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributario Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172.htm. Acessado em 12.05.2017 as 18h53min.

7 BRASIL Superior Tr1buna1 de Justica. Stmula n° 436. Disponivel em:

Acessado em 13 05 2017 as 21h40min.

8 KFOURI JR. Anis. Curso de Direito Tributario. — 3. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 241 Apud HADARA,
Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. — 26. ed. rev., atual. ¢ ampl. — Sdo Paulo: Atlas. p. 451
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fato gerador), a valoragdo de elementos que integram o fato concreto (base de
calculo), a aplicacdo da aliquota prevista na lei para a apuracdo do montante do
tributo devido, a identificagdo do sujeito passivo, e, sendo o caso, a propositura de
penalidade cabivel. Esta série de atos podem ser praticados, inclusive, em diferentes
dias, mas no final da verificagdo dos requisitos previstos no art. 142 do CTN, havera
sempre um documento exteriorizador daqueles atos, que ¢ o langamento eficiente
para a constitui¢@o definitiva do crédito tributario.

Conclui-se entdo que, o crédito tributario € constituido a partir da existéncia de uma

hipdtese de incidéncia, ou seja, previsao legal, visto que o tributo depende de reserva legal.

Apos a concretizagdo da norma, isto €, a materializacdo da hipotese de incidéncia gerando o

fato imponivel (fato gerador), cria-se a obriga¢ao tributaria e, consequentemente, uma relacao

juridico-tributaria, através do qual o fisco fard o langcamento do crédito tributdrio. Nas

palavras de Paulo de Barros Carvalho®:

Nasce o crédito tributario no exato instante em que interrompe o lago obrigacional,
isto é, ao acontecer, no espago fisico exterior em que se ddo as condutas inter-
humanas, aquele evento hipoteticamente descrito no suposto da regra-matriz de
incidéncia tributdria, mas desde que relatado em linguagem competente para
identificé-lo.

Ja nos ensinamentos de Hugo de Brito Machado™:

O crédito tributario, portanto, € o vinculo juridico, de natureza obrigatéria, por forca
do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou
responsavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniéria
(objeto da relagd@o obrigacional).

Na defini¢do de Kiyoshi Hadara™:

O crédito tributario nada mais ¢ do que a propria obrigacdo tributaria principal
formalizada pelo langcamento, ou seja, tornada liquida e certa pelo langamento. A
obrigagdo tributdria principal, como ja vimos, consiste no pagamento do tributo ou
de pena pecuaria. O crédito tributario nada mais ¢ do que a conversdo dessa
obrigacdo tributaria iliquida em liquida e certa, exigivel no prazo estatuido na
legislagdo tributaria. Do ponto de vista material, obrigacao e crédito se confundem.
As partes sdo as mesmas, 0 objeto € idéntico e o vinculo juridico, idem. Surgindo a
obrigacdo tributaria, deve a Fazenda declarar sua existéncia, através do lancamento,
apurando o quantum e identificando o sujeito passivo, quando entdo, aquela
obrigacdo passara a existir sob a denominagdo de crédito tributario. Disso resulta

9 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito tributario. — 24. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 437.

10 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito Tributario. — 37. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Malheiros,

2016. p. 176.

11 HADARA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. — 26. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas. p. 630.
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que pode existir obrigagdo tributaria sem o crédito tributario, mas o contrario néo
podera ocorrer. Entretanto, o CTN, em seu artigo 140, estabelece a autonomia da
obrigacdo tributdria principal ao prescrever as circunstancias que modificam o
crédito tributario ndo afetam a obrigacao tributaria que lhe deu origem. Disto resulta,
anulado o langamento, a obrigagdo tributaria principal subsiste.

Uma vez constituido o crédito tributdrio, poderd tornar-se inexigivel em trés
modalidades: com a suspensdo, a exclusdo e a extingdo. A suspensdo podera ocorrer em caso
da moratoria, do deposito do montante integral, a reclamacgao e os recursos administrativos, a
concessdo de liminar em mandado de seguranca e em tutela antecipada e o parcelamento. A
exclusdo pela anistia e a isengdo. Por fim, a extingdo poderd ser realizada nas modalidades
descritas abaixo, frisa-se que serdo tratadas de forma breve unicamente para diferencia-las da

dacdo em pagamento, que sera o objeto do presente estudo.

O art. 156 do Cédigo Tributario Nacional, como ja mencionado anteriormente, traz as
formas de extingdo do crédito tributdrio, quais sejam: o pagamento, a compensagdo, a
transacdo, a remissdo, a prescricdo ¢ a decadéncia, a conversdo de deposito em renda, o
pagamento antecipado e a homologacao do langamento nos temos do disposto do art. 150 seus
§§ 1° e 4°, a consignacdo do pagamento, nos termos do disposto no § 2° do art. 164, a decisao
administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na 6rbita administrativa, que nao
mais possa ser objeto de agdo anulatoria, a decisdo judicial transitada em julgado, a dagdo em

pagamento em bens moveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei.

12 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributirio Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172.htm. Acessado em 12.05.2017 as 18h53min.

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I - 0 pagamento;

II - a compensacao;

III - a transacao;

IV - remissao;

V - a prescricdo e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

VII - 0 pagamento antecipado e a homologacao do langamento nos termos do disposto no artigo 150 ¢ seus §§ 1°
e 4%

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

IX - a decis@o administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita administrativa, que ndo mais
possa ser objeto de agdo anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI - a dagdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei. (Incluido pela Lep n°
104, de 10.1.2001)

Paragrafo tnico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingdo total ou parcial do crédito sobre a ulterior
verificag@o da irregularidade da sua constituigdo, observado o disposto nos artigos 144 e 149.
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A dagdo em pagamento ¢ uma das formas de extingdo do crédito tributario, incluida
pela LC 104/2001, entretanto, conforme ja mencionado, ndo ¢ a Unica, frisa-se que a
jurisprudéncia patria considera outra forma de extingdo ndo contemplada pelo CTN, a
confusdo. Esse ponto merece destaque na discussdo da dacdo em pagamento em bens moveis,
visto que uma vez o rol do art. 156 do CTN ndo sendo taxativo, nada impede que a extingao

do crédito tributario por vias diversas das elencadas.

O pagamento consiste em método ordinario para satisfagdo, o que significa dizer que
deve ser pago no momento do seu vencimento, sob pena de juros, multa e correcdo monetaria.
Trata-se da principal forma de extingdo do crédito tributario e a mais comum das formas de

extingao.

A consignagdo em pagamento ¢ a forma em que o contribuinte tem para satisfacao do
crédito tributdrio em juizo quando se encontra obstaculos para sua satisfagdo, seja por: I)
recusa no recebimento da atividade administrativa ou bancéria; II) imposi¢do de condigdes
para o pagamento; III) Cobranca do mesmo tributo por mais de um ente federado sobre o

mesmo fato gerador.

A restitui¢do ou repeti¢do do indébito € o pagamento realizado pelo contribuinte que ¢
considerado indevido ou a maior, qual ¢ passivel de restituicdo, sendo a restituicdo devida

mesmo em caso de pagamento espontaneo.

Na compensagdo faz-se necessario lei especifica para sua autorizagdo e consiste na
possibilidade do pedido de restituicao do contribuinte e na apuracdo de valores abertos em
favor do fisco, nesse caso, hd a possibilidade de os créditos compensarem-se, extinguindo-se,

assim, o crédito tributario.

A transacao dar-se-4 quando haver concessdes mutuas entre o sujeito ativo € passivo

que levam a extin¢ado do crédito tributario, seria uma espécie de acordo.

A remissao € o perdao legal do crédito tributario, ou seja, a administragdo abre mao do

tributo e perdoa o crédito, extinguindo-o.

A decadéncia e a prescricdo merecem uma aten¢do maior, visto que hd mudangas
frequentes na legislagdo patria sobre o tema, como também, alteracdes significativas no
entendimento dos tribunais. A decadéncia seria o prazo em que a Fazenda Publica tem para
efetuar o lancamento do crédito tributdrio, enquanto a prescricdo seria o prazo para

pagamento do crédito tributario ap6és o seu langamento.
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A conversao de deposito em renda ¢ uma das causas de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario. E defeso ao contribuinte discutir um crédito tributario em juizo, e para tal,
faz-se necessario o depdsito judicial para garantia e discussdo do crédito, quando o devedor
vem a perder o processo o dinheiro deixado como garantia ¢ convertido em débito,

extinguindo-o.

No pagamento antecipado por homologacdo, o crédito tributidrio pode ser extinto
através da homologacdo expressa realizada pela administracdo ou tacita, apds transcorrido o
prazo de cinco anos, ressalta-se que se trata de crédito tributario que ¢ apurado pelo proprio
contribuinte e apds o pagamento cabe a administragdo efetuar a conferéncia do crédito e

proceder com a homologacao.

A decisdo administrativa irreformavel ¢ aquela em que o contribuinte discorda do
crédito tributario cobrado e recorre da cobranca da via administrativa, apos o esgotamento dos
recursos, caso o pedido do contribuinte seja julgado procedente, havera a extingdo do crédito

tributario.

Assim como a decis@o administrativa, a decisdo do processo judicial € aquela que ¢
verificada a que o crédito ¢ indevido, eivado com vicios de legalidade ou

inconstitucionalidade, extinguindo o crédito tributario apods findar-se os recursos cabiveis.

Por fim, a dagdo em pagamento consiste na possibilidade de o contribuinte oferecer
um bem imével como forma de extingdo do crédito tributario, nesse topico da discussio,
encontra-se divergéncias em relagdo a possibilidade de bens moveis ou ndao, conforme podera

ser visto na discussdo mais a frente.

O quadro esquematico podera elucidar melhor todo o processo da constituicdo do
crédito tributdrio até a possibilidade de sua extingdo através do instituto da dacdo do

pagamento.

Quadro Esquematico
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Figura 1: Quintino Jr., 2017.

O instituto da dacio em pagamento

A dagdo em pagamento ¢ oriunda das relagdes particulares e amplamente utilizada
pelo direito privado. O instituto consiste em oferecer algo diferente do que ¢ devido como
meio de satisfacdo da obrigagdo constituida. Nesse sentido, a defini¢ao do ilustre doutrinador
Carlos Roberto Gongalves™: “A dacdo em pagamento ¢ um acordo de vontades entre credor e
devedor, por meio do qual o primeiro concorda em receber do segundo, para exonera-lo da

divida, prestacdo diversa da que lhe ¢ devida.”.

O Codigo Civil Brasileiro ndo obriga ao credor a receber outra coisa em substitui¢ao
da que lhe ¢ devida, por mais valiosa que seja, conforme preceitua-se o art. 313 “O credor

ndo ¢ obrigado a receber prestacdo diversa da que lhe ¢ devida, ainda que mais valiosa.”,

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 2: Teoria Geral das Obrigagoes. — 7. ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 324.

14 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil Brasileiro. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm. Acessado em 13.05.2017 as 20h45min.
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entdo, percebe-se que a anuéncia do credor ¢ algo de extrema importancia para a aplicacao da
dacdo em pagamento. Assim sendo, conforme veremos mais a frente, a utilizagdo do instituto
na esfera tributaria, direito publico, estd estritamente relacionada a anuéncia do entre

tributante, qual devera, obrigatoriamente, autorizar o instituto por lei.

Nos ensinamentos do renomado doutrinador Flavio Tartuce, compreende-se a dagdo

em pagamento (datio in solutum) como™:

Pode ser conceituada como uma forma de pagamento indireto em que ha um acordo
privado entre os sujeitos da relagdo obrigacional, pactuando-se a substitui¢do do
objeto obrigacional por outro. Para tanto, ¢ necessario o consentimento expresso do
credor, o que caracteriza o instituto como um negdcio juridico bilateral.

O Superior Tribunal de Justica, firma o entendimento de que a dagdo trata-se de um
acordo entre credor e devedor, com a entrega de coisa diversa da avengada, com objetivo da
liberagdo obrigacional, qual depende de anuéncia expressa pelo credor, que traduz ultima
ratio, garantia de seguranca juridica para os envolvidos na relacdo juridica, ¢ uma obrigacao
previamente criada e procedida de um acordo, que, obrigatoriamente, tem-se de ser posterior,

conforme se verifica na ementa do julgado recente®:

RECURSO ESPECIAL N° 1.138.993 - SP (2009/0086764-0) - EMENTA
RECURSO ESPECIAL - ACAO MONITORIA - FIANCA E AVAL - DISTINCAO
- O PRIMEIRO TEM NATUREZA CAMBIAL E O SEGUNDO DE DIREITO
COMUM - DACAO EM PAGAMENTO - ORIGEM - RECEBIMENTO DE
COISA DISTINTA DA ANTERIORMENTE AVENCADA - ACORDO ENTRE
CREDOR E DEVEDOR - REQUISITOS - EXISTENCIA DE OBRIGACAO
PREVIA - ACORDO POSTERIOR COM ANUENCIA DO CREDOR -
ENTREGA EFETIVA DE COISA DIVERSA - EXIGENCIA DE ANUENCIA
EXPRESSA DO CREDOR - SEGURANCA JURIDICA - AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO, NA ESPECIE - INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ -
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO .

No direito romano, foi Justiniano que permitiu que um bem, na auséncia de dinheiro,
fosse dado para satisfazer uma divida, essa autorizacdo da substituicao da prestagdo foi um

meio de prote¢do ao devedor, para que ele pudesse evitar que seu patrimdnio viesse a ser

15 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Método,
2015. p. 386.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1128993-SP, Rel. Min. Massami Uyeda, 3* Turma, j.
03.03.2011, DJe. 16.03.2011. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18489672/recurso-
especial-resp-1138993-sp-2009-0086764-0/inteiro-teor-18489673 ?ref=juris-tabs. Acessado em 13.05.2017 as
21h50min.

22


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18489672/recurso-especial-resp-1138993-sp-2009-0086764-0/inteiro-teor-18489673?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18489672/recurso-especial-resp-1138993-sp-2009-0086764-0/inteiro-teor-18489673?ref=juris-tabs

vendido por um pre¢o muito baixo quando fosse compelido ao pagamento de uma divida a
fim de satisfazer uma obriga¢dao adquirida, permitindo-se o oferecimento de bens moveis e
depois imoveis, até cobrir todo o montante. Nesse cenario, criou-se a datio in solutum
necessaria, estabelecendo que para determinados casos, bastava o devedor comprovar que ja
tinha uma tentativa frustrada de se desfazer dos seus bens por uma quantia razoavel ou se o
devedor ja tivesse a acionado, compelindo, assim, ao credor a nao ter o direito de recusa. Com
a evolugdo passou a prevalecer o aliud pro alio, invito creditore, solvi non potest, ou seja, uma
coisa por outra, contra a vontade do credor, ndo pode ser solvida, verifica-se que este foi o
marco e que prevalece até entdo desde a época da evolugdo do instituto no direito romano até
os dias atuais em que a dacdo em pagamento esta vinculada a concordancia do credor, aquele
que detinha o direito de exigir a satisfacdo da obrigag¢do. Desta forma, ndo se admite mais o
beneficium dationis im solutum, pois a auséncia de anuéncia do credor acarreta na

impossibilidade da dagdo em pagamento.

Na esfera do direito civil, a dagdo em pagamento ndo ¢ somente a utilizagdo de uma
coisa ao invés da pecunia, o dinheiro, mas sim, a substituicdo de um objeto por outro, desde
que sejam diferentes, a satisfagdo nao vindo a ocorrer com o objeto que havia proposto

inicialmente, sendo o original, dar-se-4 a utilizagdo do instituto.

Ressalta-se, ainda, que o renomado doutrinador Carlos Roberto Gongalves diz que a

dacdo em pagamento suporta varias modalidades®:

Essa substituigdo conhece varias modalidades. Pode haver datio solutum (dagdo em
pagamento) mediante acordo, com substituicdo de dinheiro por bem movel ou
imoével (rem pro pecunia), de coisa por outra (rem pro re), de uma coisa pela
prestagdo de um fato (rem pro facto), de dinheiro por titulo de crédito, de coisa por
obrigacdo de fazer, etc.

Destaca-se que o diploma de Direito Civil de 1916, vedava a aplicagao do instituto ao
credor receber dinheiro em substituicdio do que era devido, assim, verifica-se um
aperfeicoamento da dagdo em pagamento com o novo diploma legal, de 2002, qual autoriza as
obrigacdes pecuniarias, ampliando a sua utilizagdo e eliminando restri¢des. Utilizando um
exemplo, como meio de elucidar, t€ém-se uma relacdo obrigacional em que o devedor
prometeu ao credor o pagamento em pecunia por um animal adquirido por este, na auséncia

do valor devido, este oferece uma bicicleta ao credor como meio de satisfacdo da divida

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 2: Teoria Geral das Obrigagoes. — 7. ed. —
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 325
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adquirida, o credor anuindo pelo recebimento da bicicleta, coisa diversa da combinada, far-se-

a a dagdo em pagamento.

Os elementos constitutivos da dacdo em pagamento sdo: existéncia de uma divida;
concordancia do credor e; prestacdo diversa da originaria. O ponto fundamental para a
aplicacdo do instituto ¢ a existéncia de uma divida, se assim ndo for, ndo faz sentido falar da
dagdo em pagamento, certo que falta um dos seus pressupostos constitutivos. O acordo de
vontades ¢ outra caracteristica, depende-se da vontade do devedor em ndo permanecer ou
deixar estar solvente e, do credor, em aceitar a oferta do devedor, com a concordancia de
ambos, eis que estara livre e findada a obrigacao, frisa-se que a anuéncia do credor pode ser
tacita, expressa, verbal ou escrita. Por fim, coisa diversa do original, essa ¢ a que configura o
instituto, certo que se nao for assim, estar-se-a a falar de outras modalidades de extin¢ao da
obrigacao diversa da dagdo em pagamento, seja a novacdo, 0 pagamento, compensacao,

confusdo ou outras.

O fato da dacdo em pagamento nio ser cumprida com coisa totalmente diversa nao a
desconstituira, certo que se admite o parcelamento, ou seja, a coisa ofertada em dagdo em
pagamento ndo se faz coincidéncia com o valor devido. Permite-se que a sua complementagao
em situacdes de saldo remanescente. A esséncia da dagdo em pagamento ¢ a entrega de coisa
diversa, mesmo que esta ndo seja suficiente para a satisfacdo da obrigacdo, utilizando-se do
exemplo apresentado, caso a bicicleta ndo fosse suficiente para a satisfagdo da obrigagdo, o
valor ainda pendente, poderia ser satisfeito em pecunia e, mesmo assim, estaria consolidada a

extingdo da obrigagdo pela dagdo em pagamento.
Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz, destaca-se que®:

A dagdo em pagamento pode ter por objeto prestacdo diversa da devida de qualquer
natureza: bem moével, ou imovel, fatos e abstengdes. Consequentemente, o devedor,
com anuéncia do credor, poderd dar uma coisa por outra; coisa por fato; fato por
coisa; fato por fato etc.

Conclui-se, entdo, que a dagdo em pagamento no ambito das relagdes privadas consiste
em um acordo bilateral, em que o devedor oferece algo diverso do que foi previamente
acordado a fim de livrar-se da obrigacdo e gerar a sua extingdo, depende da anuéncia do

credor, seu objeto pode ser bem movel ou imdvel, conteudo de fatos e abstengdes.

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 2° volume: Teoria Geral das Obrigagoes. — 22. ed. rev.
¢ atual. de acordo com reforma do CPC — Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 278.

24



A dacio em pagamento no direito tributario

A da¢do em pagamento ¢ um instituto que decorre das relagdes particulares,
estabelecidas pelo Codigo Civil, e que o legislador patrio buscou inseri-la expressamente no
ambito do direito publico — direito tributario — frisa-se, conforme ja mencionado, que antes
mesmo de sua inser¢ao no Codigo Tributario Nacional, pela Lei Complementar n® 104 de
2001, ja era amplamente aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, desde que em

casos excepcionais € com leis que a autorizasse.

No entendimento do ilustre doutrinador Anderson Madeira®, a dagdo em pagamento:

Prevista no inciso XI do art. 156, foi introduzida no CTN pela Lei Complementar n°
104/01. Trata-se de uma modalidade alternativa de quitacdo do débito fiscal.
Consiste no ‘pagamento’ de crédito tributario por meio da entrega, administrativa e
voluntaria, de algum bem imodvel. Vale frisar que para este procedimento ser
efetivado faz-se necessaria a observincia das normas previstas no direito
administrativo, inclusive pericias técnicas de avaliagdo, aplicaveis a aquisi¢do de
bens iméveis pelo ente publico. Os critérios da conveniéncia ¢ da oportunidade
publicas deverdo se sobrepor ao interesse do sujeito passivo em quitar seu débito
fiscal com um bem imovel, até porque a natureza do tributo é prestacdo pecuniaria
(art. 3° CTN). O valor do imdvel oferecido devera ser igual ou maior do que o
crédito existente. Por derradeiro, insta ressaltar que, apesar da previsdo pelo CTN,
deve haver lei especifica do ente tributante autorizando e regulamentando essa
hipétese de extingdo do crédito.

Entdo, percebe-se que sua utilizagdo do direito tributario estd restrita a condi¢des
especificas e determinadas por lei, sua utilizacdo € secundaria, ou seja, s6 pode ser arguida
apods o insucesso da satisfacao do crédito tributario pela pectinia, em consonancia como o que
se preceitua o art. 3° do CTN. Outrossim, a legislacdo, como meio de evitar ou inibir danos ao
erario ¢ a Fazenda Publica, deve sempre permitir a utilizagao da extingdo do crédito tributario,
previsto no inciso XI, do art. 156 do CTN, alicerg¢ada aos principios do direito administrativo,
com protegao em todos os procedimentos realizados a fim de nao lesar a administracao e os
cofres publicos. Nesse ponto do estudo, ¢ claro que a dacdo em pagamento ¢ uma
possibilidade na esfera tributdrio, mesmo que excepcional, mas repara-se que a lei
expressamente referiu a bens imoveis, excluindo, entdo, os bens mdveis ou quaisquer outros.
A partir dessa questao que nascera um grande debate do trabalho, qual seja, a possibilidade ou

ndo da dacdo em pagamento em bens moveis.

19 MADEIRA, Anderson Soares. Manual de direito tributario. — 9. ed. rev. ¢ ampliada. — Rio de Janeiro: Freitas
Bastos Editora, 2014. p. 404.
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Nao sera de forma isolada que veremos tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia a
defesa que a inclusdo da dagdo em pagamento em bens iméveis ndo ¢ um fator limitante para
a utilizagdo em bens moveis. De certo, que ndo precisa de autorizagdo expressa do CTN para
sua que seja aplicado. Contrapondo essa ideia, ha uma ampla defesa de que cabe ao legislador
federal criar hipéteses de extingdo do crédito tributario ou ndo, ou seja, uma vez ausente
autorizagdo expressa no Codigo Tributario Nacional, ndo ¢ permitido utilizar-se do que nao

tem previsao legal.
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DA JURISPRUDENCIA
Acio direta de inconstitucionalidade n° 1917 — Distrito Federal

O Supremo Tribunal Federal, pela ADI 1917-DF, teve a oportunidade de avaliar o
instituto da dacdo em pagamento no ambito do Direito Tributario, através da analise da Lei
Ordinaria Distrital n® 1.624/1997. A agdo direta de inconstitucionalidade foi ajuizada pelo
Governador do Distrito Federal, que dispunha sobre o pagamento de débitos de empresas de
pequeno porte pelo instituto da dacdo em pagamento de materiais que pudessem atender os

programas do Governo.

A referida lei criou algumas exigéncias legais para o enquadramento ao programa, tais
como: sO atenderia microempresa, empresa de pequeno porte e médias empresas com
obrigagdes tributarias com a Fazenda e, necessariamente, inscritas na Divida Ativa, sendo
permitida somente em relagdo aos materiais que pudessem ser utilizados pelos programas do
Governo. As secretarias de Governo seriam responsaveis pelo encaminhamento ao Secretario
de Fazenda e Planejamento do cronograma dos programas e as quantidades de materiais,
cabendo a secretaria de Fazenda e Planejamento os cadastros de materiais e a aceitagdo da
proposta das empresas, apos o aceite, obrigatoriamente, as empresas deveriam desistir dos
processos judiciais. A instrumentalizagdo para a dacdo em pagamento surtir os devidos efeitos
juridicos ficaria na responsabilidade da Secretaria de Fazenda e Planejamento e, ainda, aos
seus cuidados o encargo de estabelecer os critérios da entrega dos materiais, prazo e local e as

despesas com transporte sob responsabilidade do proponente.

A legislacao distrital previa que a Secretaria de Fazenda e planejamento deveria,
obrigatoriamente, observar os principios da legalidade, impessoalidade e moralidade, estando
atrelada a aceitacdo das propostas a oferta do menor preco, em condigdes de igualdade, e

considerando trés orcamentos de empresas no ramo do material a ser recebido pela dagao.

A divida tributéria seria atualizada até a data de formaliza¢do da dacdo em pagamento
e, logo em seguida, tanto os materiais recebidos quanto as dividas seriam corrigidas

monetariamente pelos mesmos indices quais seriam estabelecidos pelo Governo.

O Governador do Distrito Federal, nos autos da acao direta de inconstitucionalidade,

alegou ofensa ao art. 146, inc. III, alinea “b” da Constitui¢do Federal®:

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acessado em 16.05.2017 as 19h45min.
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Art. 146. Cabe a lei complementar:
(...)

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre:

()

b) obrigacdo, langcamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

Ainda, ofenda ao art. 150, inc. II, da CF*:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos  Estados, ao Distrito Federal e aos  Municipios:
()

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

Por fim, ofensa ao art. 37, XXI, da Constitui¢do Federal?:

Art. 37. A administrac¢@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerda aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

A suspensdo da eficacia da Lei n® 1.624/1997 do DF foi deferida, por unanimidade dos

votos, até que a acdo de controle normativo abstrato fosse julgada pela Suprema Corte.

O Advogado-Geral da Unido Substituto, Moacir Anténio Machado da Silva,

manifestou-se pela inconstitucionalidade do diploma impugnado entendendo pela afronta ao

que se preceitua no art. 146, inc. III, alinea “b”, da Constitui¢ao Federal, qual prevé a

exigéncia de Lei Complementar Federal para estabelecer normas gerais de direito tributario,

ainda, arguiu pela incompatibilidade com o art. 156 do CTN.

21 Op. Cit.

22 Op. Cit.
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E o Ministério Publico Federal, pelo parecer do Procurador Geral da Republica
Claudio Fonteles, entendeu que a legislagao distrital ¢ uma afronta ao que se preceitua o art.
37, XXI e art. 146, III, “b”, ambos da Constitui¢do Federal. Frisou, ainda, que as causas de

extingdo de crédito tributdrio s6 poderiam ser estabelecidas por Lei Complementar Federal.

No julgamento da medida cautelar, o Ministro Ricardo Lewandowski, entendeu que a
lei, objeto da ADI n° 1917-DF, introduziu mais uma forma de extin¢do de crédito tributario,
qual seja, a dacdo em pagamento, utilizada pelo Direito Civil, que se demonstra incompativel
com a sistemdtica do direito tributario. A inser¢ao do instituto acarretaria um prejuizo ao
sistema licitatorio e, por fim, acabaria por editar o Cédigo Tributario Nacional ao acrescentar
mais uma forma de extingdo de crédito tributario ndo elencada no art. 156 do referido

diploma.

O Ministro Sepulveda Pertence solicitou que colocasse em debate o tema
questionando quanto a necessidade de reserva de lei complementar para a extingao do crédito
tributdrio e suscitou o julgamento da medida cautelar da Ag3o Indireta de
Inconstitucionalidade n°® 2.405 do Rio Grande do Sul, momento em que o Tribunal ja havia se
pronunciado no sentido de ndo ser necessario da exigéncia de Lei Complementar para regular
a matéria, certo que se tratava de Estado-Membro regulando a extingdo dos seus proprios
créditos tributarios, por fim, declarou ter duvida quanto a necessidade de licitagdo. No
decorrer do debate, firmou entendimento em acompanhar o voto do Relator, Ministro
Lewandowski, no sentido que mesmo que de forma virtual e indireta, encontra-se respaldos de
prejuizo ao principio da licitagdo, conquanto, ndo vislumbrara a ofenda alegada ao art. 146 da

Constituigao.

No voto do Ministro Eros Grau, no tocante a licitagdo, manifestou-se no sentido que
era descabida, visto que na licitacdo ¢ um concurso quando ha exigéncia de disputa, sendo um
dos pressupostos a competicao, € em sua compreensao, ndo haveria ofensa ao que se preceitua
o art. 37, XXI, da Constituicdo Federal. Entendeu, ainda, que se trata na verdade de uma
espécie de transacdo. No fim, pelos argumentos trazidos pelos demais ministros, mudou seu

posicionamento.

O Ministro Gilmar Mendes, no fundamento do voto, pronunciou pela
inconstitucionalidade da lei impugnada, mas ressaltou no seu voto que parece exagerado

limitar que as entidades federadas pudessem dispor sobre os seus proprios débitos.
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Como conclusdao do julgamento da ADI 1917-DF* o Supremo tribunal Federal, em

secdo plenaria, decidiu-se pelo que segue na ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUICIONALIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO
DA LICITACAO (CFE, ART. 37, XXI).

I - Lei ordinaria distrital - pagamento de débitos tributarios por meio de dagdo em
pagamento.

I - Hipétese de criagdo de nova causa de extingdo do crédito tributario.
IIT - Ofensa ao principio da licitagdo na aquisi¢do de materiais pela administragao

publica.
IV - Confirmagdo do julgamento cautelar em que se declarou a
inconstitucionalidade da lei ordinaria distrital 1.624/1997.
Decisdo

O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente a agdo direta, nos termos do voto
do Relator. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Ausente, justificadamente,
neste julgamento, o Senhor Ministro Margo Aurélio. Plenario, 26.04.2007.

O julgamento da presente ag¢ao direta de inconstitucional ensejou o informativo n°® 136
do Supremo Tribunal Federal®, percebe-se que o informativo ¢ referente ao julgamento da

medida cautelar:

Deferida medida cautelar em agdo direta ajuizada pelo Governador do Distrito
Federal para suspender a eficicia da Lei 1.624/97, do Distrito Federal, que prevé o
pagamento de débitos tributarios das microempresas, das empresas de pequeno porte
e das médias empresas, mediante dagdo em pagamento de materiais destinados a
atender a programas de Governo do Distrito Federal. O Tribunal considerou
juridicamente relevante a alegacdo de inconstitucionalidade sustentada pelo autor da
agdo por aparente ofensa a reserva de lei complementar para a defini¢do das formas
de extin¢do do crédito tributario (CF, art. 146, III, b) e a exigéncia de processo de
licitagdo para a contratagdo de obras, servigos e compras pela administracdo publica
(CF, art. 37, XXI). ADInMC 1.917-DF, rel. Min. Marco Aurélio, 18.12.98.

Acao direta de inconstitucionalidade n° 2405 — Rio Grande Do Sul

A presente agdo direta de inconstitucionalidade foi ajuizada pelo Governador do
Estado do Rio Grande do Sul, como meio de questionar as alteracdes previstas na Lei n°

11.475/2000 a legislagao gaucha, modificando a lei n® 6.537/73, referente ao procedimento

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Indireta de Inconstitucionalidade n® 1917 do Distrito Federal.
Relator Ministro Marcos Aurélio. Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=481954. Acessado em 20.05.2017 as 18h30min.

24BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 136. Disponivel em

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativol36.htm, acessado em 29.05.2017 as
13h44min.
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fiscal administrativo do Rio Grande do Sul e a Lei n® 9.298/91 que se refere as cobrangas de

créditos tributarios.

O art. 1° da Lei impugnada acrescentou novo titulo a lei gaucha, “Das diversas formas
de extingdo do crédito tributario”, nesse titulo foi regulado a dacdo em pagamento em bens
imoveis, até entdo nao admitida pelo Codigo Tributario Nacional, que previa que o objeto
presente da dagcdo ndo poderia ser superior a 75% do crédito devido e, ainda, que no minimo
25% deveria corresponder em pecunia, ou seja, moeda corrente nacional, devendo o saldo
remanescente ser pago em parcela inica integralmente ou através do instituto da moratoria. O
legislador estabeleceu critérios quanto a utilizagao do instituto, em que o lapso temporal para

reutilizagdo ndo poderia ser inferior a 24 meses.

O legislador gatcho estipulou que no momento da efetivagdo do registro no 6rgao
competente deveria ser efetuada em favor da Fazenda Municipal, a disponibilizacao do
crédito, de no minimo 25% (vinte e cinco por cento). A lei ndo recepcionou os créditos
tributarios anteriores a 30 de abril de 1999 e inscritos em divida ativa para sua extingdo na
modalidade da dagao em pagamento. No mais, havia a necessidade de abranger a totalidade,
ou caso deixasse saldo ainda remanescente, a aceitagdo da proposta estava vinculada a
renuncia ou a desisténcia de recursos em esfera administrativa ou judicial e verbas
sucumbenciais. Quanto as execucdes fiscais em andamento, a proposta ndo acarretaria a sua
suspensdo, tampouco, o recolhimento dos demais créditos tributarios, inclusive os que se

encontram sob moratoria.

A aceitagdo da proposta da dagdo em pagamento ficou a encargo do Secretario de
Estado da Fazenda ou do Procurador-Geral do Estado e s6 poderia promove-la se verificada
todas as hipoteses de interesse da administragdo publica. Anualmente, fazia-se necessario
encaminhar ao legislativo, dentro de sua competéncia, relatério que continha os créditos

tributarios extintos apurados pelo novo capitulo no exercicio do ano civil anterior.

O Poder executivo ao regulamentar as disposi¢cdes previstas pelo novo capitulo
incluido, poderia exigir certiddes do proprietario e do bem, nos casos da dagao em pagamento,
ficou autorizado a aceitar bens que ainda nao estivessem inscritos em dividas ativa, bastava a

constitui¢ao do crédito tributario.

A lei em questdo, objeto da ADI n° 2405-RS, previu um Capitulo II, chamado “Dagao

em Pagamento”, com previsdao que os créditos tributdrios inscritos em divida ativa poderiam
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ser extintos através da dagdo em pagamento em bens, quais deveriam satisfazer os interesses
da administracao publica por uma Comissao de Dacdo em Pagamento, que seria formada por
representantes da Secretaria de Estado da Administra¢do e dos Recursos Humanos, Secretaria
de Estado da Fazenda, Procuradoria Geral do Estado, Secretaria da Agricultura e
Abastecimento do Sul, Federag¢dao das Industrias do Estado do Rio Grande do Sul, Federacao
das Associacoes Comerciais do Rio Grande do Sul e da Federagao da Agricultura do Estado

do Rio Grande do Sul.

A formalizacdo da proposta deveria, obrigatoriamente, preencher varios requisitos
legais, tais como ter autorizagcdo expressa, conter a identificagdo do proponente, do sujeito
passivo, do crédito tributario e do bem oferecido. Aos encargos da Comissao ficaria a andlise
da documentacgdo, no prazo de 90 dias, a partir do protocolo da proposta, sob pena de aceite
presumido, conquanto, havia a possibilidade da prorroga¢dao do prazo por uma tnica vez, e se
solicitado por qualquer membro da Comissdo, em caso de bens imoveis, estaria atrelado a
apresentacdo de certiddo de propriedade atualizada, expedida por Cartérios de Registro de
Imoveis, acompanhada com a planta ou croqui da situacdo e localizagdo. O interessado, em
até 90 dias, a partir do aceite da proposta providenciaria os documentos para efetivagdo da
dacdo em pagamento e o bem oferecido seria avaliado pela SARH (Secretaria de
Administragdo e Recursos Humanos), ou por outro servidor especializado da administra¢ao
publica direta e indireta, se assim for necessario, ¢ dessa avaliagdo caberia recurso a

Comissao.

A lei vedava renovacao, substituicao, aditacdo e a retirada de créditos tributarios da
proposta original, qual ndo se efetivaria, caso os bens oferecidos fossem superiores a 75%
(setenta de cinco por cento) do débito. Em situacdes que o valor fosse inferior, o saldo
remanescente deveria ser pago em moeda corrente a vista, parcelado ou por meio de
compensagao fiscal. Agora, sendo superior, o proponente, em manifestacao escrita, de livre e
manifesta vontade, era permitido, propor que ocorresse no valor expresso nos termos da
proposta inicial, sem direito a indenizacdo pelo valor excedente, frisa-se que sendo o bem
imovel, este, obrigatoriamente, estava condicionado a constar na escritura a renuncia a
indenizacdo, ou no prazo de 15 (quinze) dias, contado da ciéncia do ato de avaliagdo, ou
oferecimento de outro bem em substituicao, ressalta-se que essa possibilidade s6 era admitida
uma unica vez, sob pena de anulagdo da proposta. Por fim, uma vez realizada a substitui¢ao
da proposta ou recusado o segundo bem oferecido, outra s6 poderia ser oferecida apds

transcorrido o prazo de 36 meses.
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A dagdo em pagamento trouxe algumas particularidades pela referida lei impugnada
quando se tratava de bens imoéveis, quais nao poderiam ter Onus, estarem onerados, e
deveriam estar localizados no Estado do Rio Grande do Sul e matriculados no Cartério de
Registro de Imdveis, em nome do proprietario. O imoével rural deveria, no minimo, ter 80%
(oitenta por cento) da sua area reservada a agricultura ou a pecudria, salvo se fosse areas
destinadas a preservagao ecologica, pecuaria ou ambiental. Como também, imdveis locados
ou ocupados em quaisquer titulos ndo poderiam ser objeto da proposta da dagdo em

pagamento.

Os bens imoveis considerados como patrimdnio histérico, de preservacao ecoldgica e
ambiental, por ato do Poder Executivo Federal e/ou Estadual, teriam preferéncia em relacao
aos demais, sua aceitacdo seria obrigatodria, e sua avaliacdo levaria em conta a importancia dos
interesses culturais, educacionais, ambientais e ecologicos, desconsiderando o estado de
conservagao que se encontrassem. A transferéncia do bem imével deveria ocorrer no prazo de
90 dias, sob pena de caducidade da proposta, todas as despesas ocorreriam a cargo do

proponente.

Os bens adquiridos integrariam o patrimonio do Estado, em regime de disponibilidade
plena e absoluta, seriam tombados pelos 6rgdos competentes e, preferencialmente, destinados
aos programas habitacionais de interesse social ou de assentamento agrario. Ainda, seriam
passiveis de alienagdo pelo Poder Executivo, independente de autorizacao legislativa, estando
vinculado ao valor que foi adquirido, ou seja, estavam impedidos de serem alienados por

valor inferior ao de aquisi¢do e estariam sujeitos a nova avaliagdo de atualizagao.

Os municipios que tivessem interesse na aquisi¢ao do imovel manifestar-se-iam com
pedido acompanhado da cépia da lei autorizativa da alienacdo e no desconto do repasse do
ICMS, e os pagamentos poderiam ser parcelados ao limite de 240 (duzentos e quarenta)

parcelas consecutivas.

O Ministro Ilmar Mendes, relator da ADI 2405-RS, na andlise dos pedidos de
inconstitucionalidade arguidos pelo Governador, entendeu que a lei ora impugnada nao trouxe
ofensa ao art. 146, inc. III, alinea “b” da Constituicdo Federal, que trata da necessidade de
reserva de Lei Complementar, quando se refere a matéria de extingao e suspensdo de créditos
tributdrios, tampouco, a constitui¢do antecessora, a Carta de 1967, trouxe tal exigéncia, visto

que ndo se trata de hipdtese de prescri¢ao e decadéncia.
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Entende-se que o rol contido nos arts. 151 e 156 do CTN ndo sdo exaustivos, a fim de
fundamentar tal entendimento, o Senhor Ministro cita o doutrinador Aliomar Baleeiro que traz
em sua obra o exemplo da confusdo, que apesar de ndo constar no rol do art. 156 do Cddigo
Tributario Nacional ¢ uma forma de extingdo de crédito tributario. Conforme muito bem
mencionado pelo Excelentissimo Relator, esse ¢ o entendimento de Sacha Calmon Navarro

Coelho®:

A dagdo em pagamento de coisa distinta de dinheiro € prerrogativa do credor, a teor
do cddigo civil, em razdo de transacdo judicial ou administrativa. O devedor ndo tem
escolha: seu ato, por isso que necessitado, consiste em dar dinheiro, ou valor que
nele possa exprimir, a titulo de pagamento da obrigagdo tributaria, a qual, por
definigdo, ¢ pecuniaria. No Direito Tributario, o Estado s6 pode receber, em dagdo

em pagamento, coisa diversa do dinheiro se autorizado por lei.
No mesmo sentido, cita o renomado doutrinador Luciano Amaro®:

O rol do art. 156 ndo ¢ taxativo. Se a lei pode o mais (que vai até o perddo da divida
tributaria) pode também o menos, que ¢ regular outros modos de extingdo do dever
de pagar tributo. Um exemplo ¢ a dagcdo em pagamento. Outro, que sequer necessita

de disciplina especifica na legislagdo tributaria, é a confusao... H4, ainda, a novagao.

E, também, o ilustre Hugo de Brito Machado”, que mesmo antes da inclusdo do inciso
XI, do art. 156 do CTN, pela Lei 104/2001, definia a dacdo em pagamento como uma

modalidade de crédito tributario da seguinte forma:

O art. 156 do CTN diz, em seus itens, o que extingue o crédito tributario, e ndo se
refere & dacdo em pagamento... Pode ocorrer que a lei admita, em circunstancias
especiais, a extingdo do crédito tributario mediante dagdo em pagamento. Parece-nos
que a expressdo “em cujo o valor nela possa exprimir” ndo tem significagdo no art.
3° do CTN. Serve apenas para colocar o conceito de tributo em harmonia com a

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento da Medida Cautelar em acio direta de
inconstitucionalidade 2405-1. Rio Grande do Sul. Rel. Min. Ilmar Galvio Mendes Apud Sacha Calmon
Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 2% ed. p. 262. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347580. Acessado em 27.05.2017 as
10h00min.

26 Op. Cit. Apud Luciano Amaro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. — Saraiva, 1997. p. 365.

27 Op. Cit. Apud Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributario. 13% ed. p. 41-42.
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possibilidade excepcional de extingdo do crédito respectivo mediante dagdo em
pagamento, como acima explicitado.

O entendimento do Ministro Ilmar Galvdo ¢ que a Lei Complementar n° 104/2001 ao
incluir a dagdo em pagamento expressamente no CTN ndo ampliou as causas de extingdo do
crédito tributario, uma vez que ja era amplamente aceita pela doutrina, tampouco, restringiu a
possibilidade do instituto nos bens maéveis, pois € eivado de incongruéncia, ndo faz sentido a
imposicao de tal limitacdo aos entes federados, impedindo-os de aceitar o pagamento de seus
créditos. Em sua compreensdo, tal medida ndo requer uniformizacdo por intermédio de lei
complementar e, ainda, afastou-se a ideia que a modalidade fosse aplicada a qualquer crédito
tributario, sem que estivesse atrelado aos requisitos da excepcionalidade e provisoriedade,
consequentemente, eminente violagdo a legalidade, pois bem, a lei estimulou a dagdo em
pagamento em créditos inscritos na divida ativa, ou seja, aqueles que ja se encontram
inadimplidos. Por fim, ndo havendo regra que proiba o ente tributante de criar mecanismos de
reducao das dividas encontradas referentes aos seus créditos tributarios ou incrementar a sua

arrecadacao.

Na exordial do pedido da medida cautelar, alegou-se ofensa ao que se preceitua no art.

150, § 6°® e art. 155, § 2°, inciso XII, alinea “g”*, ambos da Constituicao Federal.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos  Estados, ao Distrito Federal e aos  Municipios:
()

§ 6° Qualquer subsidio ou isengdo, redugdo de base de calculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s
podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()
§ 2° O imposto previsto no inciso II atenderda ao seguinte:
()
XII - cabe a lei complementar:
()

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,

28 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acessado em 16.05.2017 as 19h45min.

29 Op. Cit.
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isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

Mais uma vez, os argumentos trazidos foram rejeitados, destaca-se que a lei gaticha
criou de certo um beneficio ao estabelecer a moratdria como forma de extingdo do crédito
tributario referente ao valor remanescente do débito, todavia, nenhum se encontra
referenciado no primeiro dispositivo legal, ainda, percebe-se que a lei ndo estabeleceu os
critérios necessarios, previstos no art. 153 do CTN, assim, a moratdria estd pendente de

regulamentacdo. Nesse sentido, ndo hé de se falar em afronta aos dispositivos invocados.

No voto do relator, ficou reconhecida a inconstitucionalidade da lei ao criar a previsao
da ordem de 25% (vinte e cinco por cento) do montante apurado seria destinado aos
municipios, a Constituicdo Federal estipula um repasse de 50% (cinquenta por cento), nos
casos do Imposto sobre a Propriedade de veiculos automotores - IPVA, conforme se preceitua

o art. 158.

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

()

IIT - cinqiienta por cento do produto da arrecadacdo do imposto do Estado sobre a
propriedade de veiculos automotores licenciados em seus territorios;

Nesse sentido, entende-se pela inconstitucionalidade do dispositivo da lei, uma vez que
estabelece uma distribuicdo dos tributos abaixo do que foi estabelecido na Carta Magna.
Nota-se que a dagdo em pagamento em si, ndo foi vista como inconstitucional, mas a
reparti¢ao tributdria adotada pela lei impugnada, contraria ao texto da Carta Politica e a

necessidade de reserva a Lei Complementar.

No tocante as atribui¢des aos 6rgaos da administragdo publica, tanto ao Secretario da
Fazendo quanto ao Procurador-Geral, entende-se que ha vicio formal, certo que o art. 61, § 1°,
inc. II, alinea “e” da Constituicdo Federal®, atribuiu ao Chefe do Poder Executivo essas

fungoes:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro
ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos

previstos nesta Constituicao.
§ 1° S@o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:
(...)

I - disponham sobre:

30 BRASIL. Constituicdio da Republica Federal do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acessado em 16.05.2017 as 19h45min.
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g)nzzriagﬁo e extingao de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica, observado o
disposto no art. 84, VI,

Notadamente, percebe-se que a lei disp0s, pelo legislativo, a criagdo de uma comissao
propria para aceitar a dagdo em pagamento, aprova-la e outras medidas j4 mencionadas,
estabelecendo critérios para sua formagdo e atuacdo. A Comissdo de dacdo em pagamento
constitui na criagdo de um 6rgao que nao teve sua origem iniciada pelo 6rgao competente,

motivo qual, entendeu-se, o relator, pela procedéncia do pedido cautelar no que se refere a

criagdo de uma Comissdo de Dacdo em Pagamento.

A lei do Rio Grande do Sul tornou facultativo a solicitagdao de certidoes que apurassem a
situagdo dos bens e a sua procedéncia, foi alegado na inicial ofensa ao que se preconiza no art.
61, § 1° inc. II, e, c/c art. 84, inc. III, segunda parte da Constituicdo Federal, conquanto, no
voto do relator houve desconsideragdo, uma vez que a medida apenas limitou-se a deixar que
a normatizagdo, as especificacdes ¢ as exigéncias de formalizagdo ocorressem por via de

regulamento.

Outro ponto da lei que fora impugnado ¢ a possibilidade dos créditos tributarios
inscritos em Divida Ativa serem extintos, parcialmente ou total, com a utilizagdao da dagao em
bens méveis. As alegacdes de ofensa ficaram relacionadas ao art. 146, 111, “b” da CF e o art.
37, XXI do texto constitucional. Quanto a primeira, a ofensa alegada refere-se a exigéncia de
lei complementar federal para estabelecer normas gerais em direito tributario, no que se trata
de langamento e crédito tributario, o que incorpora constituicdo, a exclusdo, a suspensao ¢ a
extingdo do crédito tributario. No mais, alegou-se manifesta ofensa ao art. 22, inc. I, da
Constitui¢ao Federal*, uma vez que introduziu o instituto de compra e venda, do direito civil,
para a matéria tributaria, sem se importar com a necessidade de licitacdo, prevista no art. 37,
XXI, da CF. O relator declinou-se a entender que a ofensa alegada quanto a utilizacdo do
contrato de compra e venda ndo se confunde com o instituto, certo que a compra e venda ndo
tem como objeto a extingdo de uma obrigagdo. Nesse sentido, nasce a impossibilidade de ser
submetida a licitagdo. E julgou de todo incompreensivel vedar a utilizagdo pelo Estado dos
meios legais e admissiveis para cobrar os seus tributos de dificil realiza¢do, sendo que na

verdade, a dagdo em pagamento ja ¢ autorizada pelo Codigo Tributdrio Nacional.

31 Op. Cit.
Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, acronautico, espacial e do trabalho;
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O Ministro Relator, a todo momento, afastou o termo “da Comissdao de Dagdo em
Pagamento”, certo que se trata de prerrogativa privativa do Chefe do Poder Executivo. Ainda,
a referida lei impugnada, como jé& informado anteriormente, definiu a composicao e a direcao
da Comissdo, mais uma vez, trata-se de flagrante ofensa ao principio da iniciativa legislativa
Privativa do Chefe do Poder Executivo, sendo o responsavel pela criagdo de orgdos da
Administragdo Publica, como também, estabelecer suas diretrizes. Assim, destaca-se nesse
ponto, que a lei atribuiu novas fungdes a 6rgdos ja existentes, como ¢ o caso da Secretaria da
Administragdo e dos Recursos Humanos, qual ficou responsavel pela avaliagcdo e requisi¢cdo
de servidores especializados, entdo, ¢ evidente a ofensa ao art. 61, § 1°, II, “e”, da Carta

Magna.

O autor da ag@o que buscou a impugnacao da lei por arguir que o texto ndo traz o
nimero de parcelas autorizadas em caso de eventual permanéncia de saldo devedor,
tampouco, criou ressalvas ao ICMS, baseado no art. 150, § 6° e art. 155, § 2°, XII, “g”, ambos
da Constituicdo Federal. Pois bem, o relator considerou que parcelamento de débito fiscal ndo
pode ser considerado um favor, uma vez que o proprio CTN traz como uma modalidade de
extingdo de crédito tributdrio. O segundo artigo evocado da Carta Politica refere-se a
compensagdo exigida pelo principio da nao-cumulatividade do ICMS, que se encontra
regulamentado na Lei Complementar Federal n° 87/96 e ndo meio extintivo de obrigacdo

tributaria.

O relator, entendeu, ainda, que a imposig¢ao trazida na lei, obrigatoriedade, em aceitacao
do bem quando se tratar de 4rea de preservacdo ambiental, ecoldgica ou patrimdnio declarado
como histdrico fere os critérios de conveniéncia e oportunidade que deverdo ser verificados
pela Administracdo Publica, como também, o principio da Independéncia dos Poderes.
Outrossim, a lei fala de destinacdo, preferencialmente, a programas habitacionais e de
assentamento. Assim, gera mais uma vez contrariedade ao principio da separacao de poderes e

vedagdo da utilizagdo pelo Executivo dos critérios da conveniéncia e oportunidade.

O principio da iniciativa legislativa privativa do Chefe do Poder Executivo deve ser
evocado, certo que mais uma vez a lei prevé o Procurador-Geral do Estado como a pessoa
competente para transigir. Alega-se também, que nessa parte da lei ha ofensa ao art. 150, § 6°
da Constituicao Federal, e aos principios da razoabilidade e da eficiéncia, pela autorizacao a
reducdo de multas, estipulando beneficio fiscal ndo previsto em lei especifica, e quando se

trata de ICMS, sabe-se que favor fiscal deve estar autorizado por Convénio. Contudo, o
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relator da presente acdo entendeu que a cautelar s6 pode ser deferida quanto a atribui¢dao ao
Procurador-Geral do Estado em transigir, a segunda alegagdao nao deve prosperar, pois a
transacdo, meio de extingdo do débito tributario, consiste na reducdo da exigéncia fiscal ou de
seus acessorios, ndo se confundindo com beneficio fiscal ou pendente de autorizagdo via

convénio.

A lei impugnada do Rio Grande do Sul, pela ADI 2405, previa a dagdo em pagamento
de créditos de pessoas fisicas decorrentes de sentenga judicial transitada em julgado em
relacao aos direitos dos servidores, essa norma ¢ de muita semelhanga com a Lei n® 5.742 de
1998%, em seus artigos, 1°, 2° e 3° que j& foram alvo de acdo de inconstitucionalidade pela
Suprema Corte, nas ADIs 2.059 e 2.126. O Ministro Marco Aurélio, a época do julgamento,
entendeu pela inconstitucionalidade, percebe-se o vicio de fundo, certo que ¢ restrito aos

Territorios e, ainda, o vicio material referente ao art. 100 da Constituicdo Federal®

, qual
preconiza a necessidade da observancia da ordem cronoldgica dos precatdrios, ferindo, assim,

o principio da isonomia.

No mais, mais uma vez a lei fere as prerrogativas do Governador ao criar uma
imposi¢ao legislativa para criagdo de uma politica publica junto aos bancos. Torna-se

evidente, a afronta a violacdo da separacdo de poderes, qual ndo se coaduna no art. 2° da

32

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Ac¢do Direta de inconstitucionalidade 2405-1.
Relator: Min. Carlos Brito; Julgamento: 06/11/2002; Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347580. Acessado em 27.05.2017 as
10h00min.

Art. 1° Os créditos de pessoas fisicas perante o Estado do Espirito Santo decorrentes de Sentenca judicial
transitado em Julgado, proferida em processos onde se decidiu sobre direito de servidores publicos deste Estado,
podem ser concedidos a pessoas juridicas de direito privado, apos expedig¢do do respectivo precatdrio.

Art. 2°. Os débitos decorrentes de operagdes financeiras junto ao BANDES — Banco de Desenvolvimento do
Estado do Espirito Santo e a0 BANESTES — Banco do Estado do Espirito Santo, poderdo ser pagos ou abatidos
com créditos mencionados no art. 1°, desde que tais débitos tenham sido contraidos antes de 30 de junho de
1994 ¢ estejam em cobranca judicial.

Art. 3° Os créditos contra o Estado , adquiridos dos temos desta Lei, serdo utilizados, com a plena e absoluta
admissibilidade na compesacdo de tributos ou de qualquer débito fiscal, com fato gerador ocorrido até 30 de
junho de 1994, executado ou ndo.

33

BRASIL. Constituicdlo da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acessado em 16.05.2017 as 19h45min.
Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital ¢ Municipais, em virtude
de sentenga judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatorios e a conta
dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes or¢amentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.
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Constitui¢ao Federal*: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmonicos entre si, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

O Ministro Mauricio Correa entendeu pela necessidade de Lei Complementar para a
insercdo da dagdo em pagamento como meio de extingao de crédito tributario, manteve-se em
seguir o precedente da ADI-1917/DF. Conquanto, o Ministro Sepulveda Pertence partiu da
posi¢do do descabimento da necessidade da centralizacdo em lei federal para que os entes
pudessem dispor dos seus proprios meios de quitacdo e extingdo de seus créditos tributarios.
No voto do Ministro Moreira Alves destaca-se o seguinte: “se o Estado pode mais, at¢ mesmo
anistiar, e, portanto, abrir mao de seu crédito, ele pode menos, admitir uma forma de
pagamento...”. O Ministro Marcos Aurélio manteve o voto quando se pronunciou na ADI-
1917/DF, entendendo pelo afastamento do processo licitatorio e ofensa a reserva de Lei
Complementar do art. 146, III, da Carta Politica. Entdo, por maioria dos votos do Pretorio

Excelso decidiu-se, em destaque, que®:

* Criagdo de modalidade de extingdo do crédito tributdrio — da¢do em pagamento:
possibilidade de os Estados Membros estabelecerem regras especificas quanto a
quitacdo dos seus créditos. — Destaca-se a mudanca de entendimento da ADInMC
1917-DF — Nao ha necessidade de reserva de lei complementar para tratar de modos
de extingdo e suspensdo dos créditos tributarios. Nao prospera a ofensa alegada ao art.

146, 111, da Constitui¢ao Federal.

» A transacdo e moratdria s3o modalidade de extingdo do crédito tributario e ndo sdo
favores fiscais — Nao ha ofensa ao que se preceitua no art. 150, § 6° e art. 155, § 2°,

[P

XII, alinea “g”, ambos da Carta Politica.

* A plausibilidade das alegacdes quanto a ofensa a Independéncia e Separacdo dos
Poderes e a Competéncia Privativa do Chefe do Executivo — Cabe ao Chefe do
Executivo a criacdo, estruturagdo, organizacdo, procedimentos e as atribuicdes de
orgdos e fungdes da Administracdo Publica — com ofensa ao que se preceitua no art.

61, § 1°, 11, e art. 84, II, ambos da Constitui¢ao Federal.

+ Participagdo dos Municipios nos tributos arrecadados pelos Estados — Destaca-se que

o entendimento foi pelo deferimento da liminar para suspender a eficacia. Os entes

34
Op. Cit.
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que preverem a da¢do em suas normas deverdo fazer a reserva dentro dos parametros

estabelecidos pela Carta Maior.

Utiliza¢ao de Precatdrio e Cessdo de Crédito tributario — plausibilidade da ofensa ao

art. 100 da CF.

A dagdo em pagamento ndo ofende o art. 37, XXI da Constitui¢ao Federal.
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Apos o relatorio e a sustentacdo, da tribuna, do Dr. Luiz Carlos Adams, Procurador do Estado, pelo
requerente, o Ministro-Relator indicou adiamento. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o
Senhor Ministro Nelson Jobim. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Mar¢o Aurélio, Presidente.
Plenario, 25.10.2001. Decis@o: O Tribunal, por maioria de votos, vencidos os Senhores Ministros
Mauricio Corréa e o Presidente, o Senhor Ministro Margo Aurélio, indeferiu a liminar quanto ao
inciso III do artigo 1° da Lei estadual n° 11.475, de 28 de abril de 2000, ¢ quanto a expressdo "ou
mediante moratdria", contida no § 1° do artigo 114 da Lei estadual n°® 9.298, de 09 de setembro de
1991, com a redagdo imprimida pela Lei n® 11.475, de 28 de abril de 2000, ambas do Estado do Rio
Grande do Sul. Em seguida, ante a necessidade de ausentarem-se da sessdo os Senhores Ministros
Mauricio Corréa e Sydney Sanches, e, verificada a quebra do quorum, o julgamento foi suspenso.
Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Nelson Jobim e Celso de Mello. Plenario,
14.03.2002. Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, deferiu a cautelar para,
no § 3° do artigo 114, suspender a eficacia da aplicagdo quanto ao IPVA, na forma do voto do Senhor
Ministro Ilmar Galvdo, Relator, vencido o Senhor Ministro Moreira Alves. Relativamente ao
paragrafo tinico do artigo 116, apos o voto do Relator, indeferindo a cautelar, pediu vista, em mesa, o
Senhor Ministro Gilmar Mendes. Por unanimidade, o Tribunal, deferiu a medida acauteladora para
suspender a eficacia: do artigo 117; da expressao "da Comissao de Dagdo em Pagamento", contida no
paragrafo unico do artigo 122; da cabega do artigo 123, das alineas a, b, ¢, d, e, f e g, e do paragrafo
unico; da expressdo "por 6rgdo da Secretaria da Administragdo e dos Recursos Humanos, podendo
esta, para efetivacdo da avaliacdo, requisitar servidores especializados de outros 6rgéos publicos da
Administragdo Direta e Indireta", constante da cabega do artigo 125; do § 2° do artigo 125; da
expressdo "salvo se forem area de preservagido ecoldgica e/ou ambiental", contida na cabega do artigo
127; dos §§ 1° ¢ 4° do artigo 127; do paragrafo tnico do artigo 128; da expressdo "sendo competente
para transigir o Procurador-Geral do Estado", inserida no artigo 130; e dos §§ 2° e 3° do artigo 124.
E, por maioria, o Tribunal indeferiu a medida cautelar de suspensdo de eficdcia do artigo 120,
vencido o Presidente, o Senhor Ministro Mar¢o Aurélio, e, por unanimidade, do artigo 121; da cabega
do artigo 122; do artigo 126 e respectivos paragrafos; do artigo 129 e dos §§ 1°, 2° e 3°; do artigo 131
e respectivos paragrafos; do artigo 132 e do artigo 133, todos da Lei n° 6.537, de 27 de fevereiro de
1973, com a redagdo imprimida pela Lei n® 11.475, de 28 de abril de 2000, ambas do Estado do Rio
Grande do Sul. Em seguida, a conclusdo do julgamento foi suspensa em virtude do adiantado da hora.
Relativamente aos artigos 114, 116, 117, 120, 121 e 122, ndo participou da votagdo a Senhora
Ministra Ellen Gracie. Plenario, 30.10.2002. Decisdo: O Tribunal, dando seqiiéncia ao julgamento,
deferiu, por unanimidade, a liminar para suspender a efic4cia: do artigo 98 da Lei n°® 6.537, de 27 de
fevereiro de 1973, considerada a redacdo imprimida pelo inciso IV do artigo 1° da Lei n° 11.475, de
28 de abril de 2000; da expressdo "por meio da Comissdo de Dagdo em Pagamento, prevista no art.
123 da Lei n° 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, e alteragdes, com a redagdo dada por esta lei",
contida no § 2° do artigo 4° da Lei n° 11.475/2000; do paragrafo 3° do mesmo artigo 4°; da cabeca do
artigo 5° e paragrafo unico; do artigo 6°; da cabega do artigo 7° e paragrafo tnico; e do artigo 8° da
Lei n® 11.475/2000. Também por unanimidade, o Tribunal indeferiu a medida acauteladora quanto ao
artigo 1° da Lei n® 9.298, de 09 de setembro de 1991, considerada a redacdo imprimida pelo artigo 3°
da Lei n° 11.475/2000. Ainda, relativamente ao paragrafo unico do artigo 116, colhidos os votos do
Senhor Ministro Gilmar Mendes e dos demais integrantes, o Tribunal, por unanimidade, indeferiu a
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Conclui-se, entdo, pelo o teor do informativo n°® 260 do Supremo Tribunal Federal*® o

que segue:

Iniciado o julgamento de medida liminar em agdo direta ajuizada pelo Governador
do Estado do Rio Grande do Sul contra a Lei 11.475/2000 do mesmo Estado, que
introduz alteracdes em leis estaduais relativas ao procedimento tributario
administrativo e a cobranga judicial de créditos inscritos em divida ativa da fazenda
publica estadual. Inicialmente, o Tribunal, por maioria, indeferiu a suspensdo
cautelar do inciso III do art. 1° da Lei atacada, que cria, como modalidade de
extingdo de crédito tributario, a dacdo em pagamento. O Tribunal, alterando o
entendimento proferido na ADInMC 1.917-DF (v. Informativo 136), considerou
ausente a relevancia juridica da alegacdo de inconstitucionalidade por ofensa ao art.
146, 111, b, da CF (“Art. 146. Cabe a lei complementar: ... III - estabelecer normas
gerais em matéria de legislagcdo tributaria, especialmente sobre: ... b) obrigacgdo,
langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;”), por entender que o
Estado-membro pode estabelecer regras especificas de quitagdo de seus proprios
créditos tributarios. Vencidos os Ministros Mauricio Corréa ¢ Marco Aurélio que,
reafirmando o que decidido na ADInMC 1.917-DF, deferiam a suspensao cautelar do
dispositivo mencionado. Em seguida, o Tribunal, também por maioria, indeferiu o
pedido de medida liminar quanto ao art. § 1° do art. 114 da Lei estadual 9.298/73, na
redacdo dada pela Lei 11.475/2000 — que determina, quando feita a dagdo em
pagamento e o bem oferecido ndo for suficiente para cobrir o débito, “o saldo
eventualmente remanescente deverd ser pago de uma so vez, integralmente ou
mediante moratoria” — por considerar juridicamente irrelevante a alegada ofensa
aos arts. 150, § 6°, e 155, § 2°, XII, g, da CF, por se tratar de norma pendente de
regulamentacdo por meio de lei especifica e por ndo ser a moratoria hipotese de
favor fiscal. Vencidos o Min. Mauricio Corréa, que deferia a liminar com base no
precedente citado, e o Min. Marco Aurélio, que também deferia a liminar para
suspender a expressao “ou mediante moratoria”, contida no mencionado § 1° do art.
114 por entender que a moratéria € um beneficio que instala a guerra fiscal,
ofendendo, aparentemente, o art. 155, § 2°, XII, g, da CF — que exige, em se
tratando de ICMS, a celebra¢do de convénio entre os Estados para a concessdo de
isengdes, incentivos e beneficios fiscais. Em seguida, verificada a quebra do
quorum, o julgamento foi suspenso.

ADInMC 2.405-RS, rel. Min. [lmar Galvdo, 14.3.2002. (ADI-2405)

Entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal quanto a da¢do em

pagamento no ambito do direito tributario

medida cautelar. Também por unanimidade, o Tribunal deliberou fixar como termo inicial da
suspensao a data do julgamento. Votou o Presidente, o Senhor Ministro Margo Aurélio. Plenario,
06.11.2002.

36
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 260. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo260.htm, acessado em 29.05.2017 as 13h34.
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A possibilidade de dagdo em pagamento em bens moéveis sofre mutagdes no decorrer do
tempo, em cada momento diferente, que a Suprema Corte tem a oportunidade de debater o
assunto, verifica-se a incontroversa quanto a matéria, ndo se chega a um ponto comum, houve
uma mudanga de entendimento do julgamento da ADI 1917-DF para o da ADI 2405-RS, no
primeiro, entendeu-se pela impossibilidade da aplicagdo do instituto, no segundo, ja se
entendeu pela sua viabilidade, nesse sentido, extrai-se das fontes de direitos varios julgados e

entendimentos diversos. O Superior Tribunal de Justica®, pronunciou-se que:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXTINCAO DO
CREDITO TRIBUTARIO. DACAO EMPAGAMENTO DE BEM IMOVEL
(CTN, ART. 156, XI). PRECEITO NORMATIVO DE EFICACIA LIMITADA.

1. O inciso XI, do art. 156 do CTN (incluido pela LC 104/2001), que prevé, como
modalidade de extingdo do crédito tributario, "a dagdo em pagamento em bens
imoéveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei", é preceito normativo de
eficacia limitada, subordinada a intermediacdo de norma regulamentadora.
O CTN, na sua condi¢do de lei complementar destinada a "estabelecer normas
gerais em matériade legislagdo tributaria"(CF, art. 146, [II), autorizou
aquela modalidade de extingdo do crédito tributdrio, mas ndo a
impos obrigatoriamente, cabendo assim a cada ente federativo, no dominio de sua
competéncia e segundo as conveniéncias de sua politica fiscal, editar norma
propria para implementar a medida.

2. Recurso especial improvido.
Na ementa do acordao percebe-se que no entendimento do Ministro Teori Zavascki, a
dacdo em pagamento estd consolidada na ordem juridica tributaria e pendente apenas de
regulamentacdo por cada unidade politica. Ou seja, estd ali, mas que serd aplicada ou ndo ¢

uma escolha de cada municipio, Estado, do Distrito Federal e da Unido.

Analisando-se, assim, passa-se a entender que a sua inclusdo no art. 156, inc. XI,
CTN, serviu unica e exclusivamente para normatizar, ou seja, positivar algo que ja era

autorizado e reconhecido e devidamente consolidado na doutrina e na jurisprudéncia.

A dagdo em pagamento ¢ uma controvérsia juridica dentro do campo do Direito
Tributério, o instituto advindo das relagdes juridicas privadas, campo do Direito Civil, foi
introduzido na esfera tributaria gerando polémicas. Inicialmente, destaca-se que o Supremo

Tribunal Federal em entendimento proferido na ADI-1917/DF teve o entendimento da
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BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Julgamento do REsp 884.272 (Recurso Especial n° 884.272 / RJ. Rel.
Min. Teori Albino Zavascki — 1* Turma. d.j. 06.03.2017, publicacdo: 29.03.2017). Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8963523/recurso-especial-resp-884272-rj-2006-0195694-8/inteiro-teor-

14133270?ref=juris-tabs, acessado em 29.05.2017 as 14h08min.
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impossibilidade de da¢do em pagamento em bens moéveis, pelos fundamentos que ja foram

exauridos.

O legislador péatrio buscou corroborar o que ja tinha sido decido pela Suprema Corte,
consolidou tal entendimento através do inciso XI, do artigo 156 do Codigo Tributario
Nacional, introduzido pela Lei Complementar n® 104/2001: “a dacdo em pagamento em bens

imoveis, na forma e condigoes estabelecidas em lei.".

Nesse momento, o legislador incluiu a dagdo em pagamento em bens imoéveis, que ja
vinha sendo utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia, e se omitiu em relacdo aos bens
moveis, gerando dois questionamentos, houve limitagdo da sua possibilidade em bens moveis
ou a partir do momento que ndo ha uma vedagdo expressa cada ente pode manifestar-se e vir a

incluir em suas proprias leis o instituto.

Se antes do advento da Lei Complementar n° 104/2001 j& havia entendimento

doutrinario da possibilidade da dacdo em pagamento ser uma forma de extingdo do crédito

tributario destaca-se o entendimento do eminente Hugo Macho de Brito®:

Nao existe lei especial dizendo ser a dacdo em pagamento meio ordindrio de
extingdo do crédito tributdrio. Logo, a prestacdo tributdria ha de ser satisfeita
mediante pagamento, isto ¢ mediante a entrega de dinheiro(...) Parece-nos que a
expressdo “em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir ndo tem qualquer
significagdo no artigo 3° do CTN. Serve apenas para colocar o conceito de tributo
em harmonia com a possibilidade excepcional de extingdo do crédito respectivo

mediante dagdo em pagamento, como acima explicado.

O renomado doutrinador Luciano Amaro foi mais fundo em suas colocagdes, em seu
entendimento, o advento da Lei Complementar n® 104/2001 veio a chancelar no ordenamento
tributario a dagdo em pagamento nos bens imdveis, conquanto, ndo gerou nenhuma limita¢ao
para que a dacdo fosse realizada para bens moveis, certo que o artigo 156 do CTN nao ¢
taxativo, ainda, entende-se que a confusdo, por exemplo, ¢ uma forma de extingdo do crédito
tributario e que ndo ¢ abarcada pelo referido dispositivo, conforme pode-se verificar em suas

palavras a seguir®:
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O rol do art. 156 ndo ¢ taxativo. Se a lei pode o mais (que vai até o perddo da divida
tributaria) pode também o menos, que ¢é regular outros modos de extin¢do do dever
de pagar tributo. A dacdo em pagamento, por exemplo, ndo figurava naquele rol até
ser acrescentada pela Lei Complementar 104/2001; como essa lei s6 se refere a
dagdo de imoveis, a dacdo de outros bens continua nio listada, mas nem por isso se
deve considerar banida. Outro exemplo, que nem sequer necessita de disciplina
especifica na legislagdo tributaria, ¢ a confusdo, que extingue a obrigacdo se, na
mesma pessoa, se confundem a qualidade de credor ¢ a de devedor (CC/2002,

art.381). H4 ainda, a novagao (CC/2002, art.360).

Nesse cenario, verifica-se a mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal

no que tange a possibilidade de dagdao em pagamento em relagdo aos bens moveis, no

julgamento da Medida Cautelar ADI-2405-1/RS, na decisdo proferida destaca-se:

Ser desnecessario a reserva de lei complementar em consonancia com o artigo
146, inciso III, alinea “b” da Constituicdo Federal de 1988, visto a autonomia
dos Entes Federativos para estabelecer critérios proprios para quitacao de seus

créditos tributarios;

Auséncia de ofensa ao artigo 150, pardgrafo 6° e artigo 155, pardgrafo 2°,
inciso XII, alinea “g”, ambos dispositivos da Constitui¢do Federal pelo fato da
dag¢do em pagamento ndo vislumbrar favores fiscais, depender de autorizacao
da CONFAZ, por meio de convénio nos casos de ICMS, para concessao de

subsidio, isencao, reducao da base de calculo e outros;

A ADI reconheceu, por unanimidade dos votos, que a expressao “Comissao de
Dagao em Pagamento” para fim de prestar declaracao de interesse publico nos
bens a serem aceitos dentro dos paramentos da dacdo em pagamento &
problematico, certo que ao incumbir & um 6rgdo publico a criagdio de um
Comissao para tal competéncia, tem manifesta ofensa ao principio da iniciativa

legislativa privativa do Chefe do Poder Executivo;

A Constituicdo Federal de 1988 segue as mesmas diretrizes em relagdo ao tema
do que era feito pela Constituicao Federal de 1967, qual seja, trazia em seu
escopo, ambos diplomas constitucionais ser desnecessario reserva a lei
complementar para caso de extingdo e suspensdo de créditos tributérios, exceto

quando se refere a prescricdo e decadéncia. Assim sendo, os artigos 151 e 156
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do Codigo tributario Nacional ndo trazem um rol exaustivo, mas sim

exemplificativo;

* Propala ainda que, em harmonia com o entendimento do respeitavel
doutrinador Luciano Amaro, a inclusao pela Lei Complementar do 104/2001
do inciso XI, do artigo 156 do Codigo Tributario Nacional ndo veio a limitar a
dagdo em pagamento exclusivamente aos bens imdveis, mas que o fato em
analise ¢ mais amplo e se deve ser verificado questdes de economia interna de

cada Estado-Membro;

Em uma andlise mais profunda da ADI-2405-1/RS percebe-se que para haver
impossibilidade da dagdo em pagamento para bens moveis seria necessaria uma vedacao
expressa, certo que para alguns ministros do Supremo Tribunal Federal héd o entendimento que
o fato do dispositivo legal falar em dagdo apenas em bens imoveis, em nada exclui sua
possibilidade em bens moveis. Outrossim, outro ponto merece destaque, mesmo havendo uma
lei que vedasse expressamente a dacdo em pagamento em bens moveis poderia ser
considerada inconstitucional pelo Orgdo Maximo Julgador, com base no que ja foi decido em
relagdo a autonomia dos entes federados criar métodos de extingdo dos seus proprios tributos,

alegando assim, ameaga ao pacto federativo e invasdo a competéncia legislativa.

Nesse sentido, destaca-se o entendimento de Anderson Soares Madeira®, que revela

que:

O Supremo Tribunal Federal, através da ADI 2405 (Informativo 260), de margo de
2002, reconhece a legalidade de lei do Estado do Rio Grande do Sul que permitia a
dagdo em pagamento por bens moéveis. O tribunal, alterando o entendimento
anteriormente proferido na ADInMC 1.917 — DF (Informativo 136) considerou
irrelevante a alegag¢@o de inconstitucionalidade da citada lei por ofensa ao art. 146,
III, “b”, da CRFB de 1998, justamente por entender que o Estado Membro pode,
mediante lei, estabelecer regras especificas de quitacdo de seus proprios créditos
tributarios. Ora, mais do que oportuna, fora justa e acertadissima tal decisdo. O
pretorio Excelso pds em pratica o ditame constitucional do art. 18, donde temos o
principio da federagdo, da autonomia administrativa. Se a nossa Carta Politica ndo
arrola a dagdo em pagamento como matéria exclusiva de lei complementar, o CTN
ndo poderia restringir a matéria apenas a bens imoéveis, limitando as possibilidades
do Estado no recebimento de seus proprios créditos. Cada um sabe o melhor para si,
assim a dacao em pagamento como bens modveis, acertadamente, pode ser prevista
pela lei especifica (ordinaria) da Unido, dos Estados ou dos municipios, com
referéncia aos seus respectivos créditos.
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Notadamente, percebe-se que o entendimento quanto a dagdo em pagamento em bens
moveis ndo ¢ uma questdo pacifica na doutrina, verifica-se que o doutrinador Ricardo
Alexandre mantém um entendimento muito diverso do que foi apresentado por Anderson

Soares Madeira, para Alexandre*:

Inicialmente adotando uma interpretagdo bastante restritiva do art. 141 do CTN, o
Supremo, no julgamento da Medida Cautelar na ADI 1917, considerou
inconstitucional lei do Distrito Federal que permitia 1 o pagamento de débitos das
microempresas, das empresas de pequeno porte e das médias empresas, mediante
dag@o em pagamento de materiais destinados a atender a programas de Governo do
DE Um dos fundamentos da decisdo foi a reserva de lei complementar para tratar de
extingdo do crédito tributario (Pleno, ADI 1.917-MC, rei. Min. Marco Aurélio, j.
18.12.1998, D) 19.09.2003, p. 15). Posteriormente, no julgamento da ADI 2.405-MC
o Tribunal, por maioria de votos, afirmou ser possivel a criacdo de novas hipdteses
de extin¢do do crédito tributdrio na via da lei ordinéria local (Pleno, ADI 2.405-MC,
rei. Min. Carlos Britto, j. 06.11.2002, D) 17.02.2006, p. 54). Os principais
fundamentos para o julgado foram os seguintes: a) o pacto federativo, que permite
ao ente estipular a possibilidade de receber algo do seu interesse para quitar um
crédité de que ¢ titular; -e b) a diretriz interpretativa segundo a qual "quem pode o
mais pode o menos", uma vez que se o ente pode até perdoar o que lhe é devido,
mediante a edig@o de lei concessiva de remissdo (o mais), pode, também, autorizar
que a extingdo do crédito seja feita de uma forma nao prevista no Coédigo Tributério
Nacional (o menos). No julgamento do mérito da ADI 1.917 (Pleno, rei. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 26.04.2007, D) 24.08.2007, p. 22), o STF reafirmou seu
entendimento relativo a inconstitucionalidade da previsdo, em lei local, de extingdo
do crédito tributario mediante dagdo em pagamento de bens moveis, s6 que desta
feita apenas em virtude da reserva de lei federal para estipular regras gerais de
licitagdo (se um ente recebe em pagamento um bem, estd, na pratica, adquirindo tal
bem sem licitag@o). Repise-se que a dagdo em pagamento em bens imoveis somente
¢ possivel porque esta prevista em lei nacional (o CTN).

A controvérsia segue no sentido da necessidade de licitacdo para utilizar-se de bens
moveis como instituto da dagdo em pagamento, se em casos especificos, nos termos da lei, ja
ha possibilidade de aquisicdo de bens moveis pela Administragdo Publica porque ndo se

beneficiar dessa possibilidade.

O que se discute ¢ a entrada de receita para os cofres publicos, seja por pectnia, bens
imoéveis ou moveis que irdo compor o patriménio e a renda do ente politico. E cedigo que no
Brasil a reparticao de receita ndo ¢ a mais adequada e justa. Depara-se com a Unido com a
maior fatia dos tributos, enquanto os Estados devem manter todo um aparato, policiais,
tribunais, a maior parte da educagdo bdsica, a manutencdo de toda sua estrutura com um

percentual bem menor da reparti¢do tributaria, caminhando no mesmo sentido os municipios
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que recebem o menor valor, parece-me injusto que nao tenham o dinheiro de escolha sob os

meios de quitagcdo de seus proprios créditos.
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DA LEGISLACAO
A lei federal n® 13.259/2016

A adogdo da dacdo em pagamento como meio extintivo do crédito tributario vem sendo
utilizada por varios entes federados, alguns respaldaram-se de maiores cuidados na edi¢do de
suas leis, enquanto outros nem tanto, algumas leis remetem-se aos vicios materiais e formais
e, assim, eivadas de inconstitucionalidade. Nesse sentido, estudar-se-a a Lei Federal n°
13.259/2016 para entender a legislagao que regula a matéria de um cenario nacional para mais

especifico dos entes politicos menores.

A dagdo em pagamento na esfera da Unido foi autorizada com o advento da Lei Federal

o

n® 13.259/2016, conforme ja mencionado no presente estudo, a Lei Complementar n°
104/2001, incluiu o inciso XI ao art. 156 do Cddigo Tributario Nacional, qual autoriza
expressamente os entes politicos adotarem a dagdo em pagamento como uma das hipdteses de
extingdo dos seus créditos. Destaca-se, entretanto, que a utilizagdo estd pendente de
autorizagdo, por lei, para que possa surtir efeitos dentro da esfera administrativa de cada ente-
federativo, ou seja, para que a dagdo em pagamento seja realizada nos municipios esta carece
de lei municipal autorizando, 0 mesmo acontece nos Estados e, consequentemente, na Unido.

A importancia do advento da Lei n° 13.259/2016, objeto deste subcapitulo, ¢ que permite a

dacdo em pagamento no ambito federal.

A lei ndo buscou inovar além do texto trazido pelo Cédigo Tributario Nacional, uma vez
que a dacdo em pagamento foi expressamente autorizada somente para bens imdveis, assim

como no CTN. A parte da lei que trata do assunto ¢ o paragrafo 4°*, que traz as condigdes € os

42

BRASIL. Lei n° 13.259 de 16 de margo de 2016. Altera as Leis n°s 8.981, de 20 de janeiro de 1995, para dispor
acerca da incidéncia de imposto sobre a renda na hipdtese de ganho de capital em decorréncia da alienacdo de
bens e direitos de qualquer natureza, e 12.973, de 13 de maio de 2014, para possibilitar op¢ao de tributacdo de
empresas coligadas no exterior na forma de empresas controladas; e regulamenta o inciso XI do art. 156 da Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Coédigo Tributario Nacional. Disponivel em
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2016/lei-13259-16-marco-2016-782560-normaatualizada-pl.html.
Acessado em 27.05.2017 as 15h05min.

Art. 4° O crédito tributario inscrito em divida ativa da Unido podera ser extinto, nos termos do inciso XI
do caput do art. 156 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional, mediante dagao em
pagamento de bens imoéveis, a critério do credor, na forma desta Lei, desde que atendidas as seguintes condigdes:
I - a dagdo seja precedida de avaliagdo do bem ou dos bens ofertados, que devem estar livres e desembaracados
de quaisquer 6nus, nos termos de ato do Ministério da Fazenda;

II - a dag@o abranja a totalidade do crédito ou créditos que se pretende liquidar com atualizagdo, juros, multa e
encargos legais, sem desconto de qualquer natureza, assegurando-se ao devedor a possibilidade de
complementa¢do em dinheiro de eventual diferenga entre os valores da totalidade da divida e o valor do bem ou
dos bens ofertados em dagao.
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critérios adotados, como a exigéncia que o crédito esteja inscrito em Divida Ativa, nesse
sentido, a lei busca excepcionar a dagdo em pagamento, ou seja, torna-la como uma medida
secundaria, de certo que a pecunia, o dinheiro, deve continuar sendo a principal e a
possibilidade mais adequada para a quitacdo dos tributos, tal exigéncia demonstra-se
compativel como o que se prevé no artigo 3° do Codigo Tributario Nacional. Ademais, frisa-
se que o pagamento do tributo € responsavel para o custeio das contas publicas de cada ente
politico, a lei entdo, buscou ampliar os meios de pagamento daqueles tributos que ja se

encontram inadimplidos e que existe uma resisténcia na efetivagdo do pagamento.

Ainda, no caput do artigo, destaca-se que as condi¢oes serao de acordo com os critérios
a serem definidos pelo credor, ou seja, assim como na esfera do direito privado, a lei ndo
levou em consideragdo unicamente a vontade do devedor, mas sim a do credor, pendente de
sua anuéncia na pratica do ato ou ndo e, que provavelmente deverd estar atrelado aos

principios da Administragao Publica, da oportunidade e da conveniéncia.

O Ministério da Fazendo foi o 6rgdo responsavel para proceder a avaliagdo dos bens,
com também, verificagdo se esta livre de desembaragos ou Onus, requisitos para que a dagao
possa ser realizada, assim, pendente dos termos dos seus atos, fica ainda sob responsabilidade
de seus atos a destinagdo dos bens imdveis recebidos decorrentes da dagdo em pagamento,
quais serdo observados pela Unido. Frisa-se que, a competéncia para exercer a fungdo foi dada
por ato da Presidente da Republica — Chefe do Executivo — através da Medida Provisoria n°

719/2016, convertida em Lei n® 13.313/2016.

Uma preocupagdo da lei foi a vedagdo de qualquer incentivo a utiliza¢do do instituto,
estabelecendo de forma obrigatdria, a cobranca da atualizagdo, dos juros, multas, encargos
legais e sem autorizacao para descontos, nesse sentido, batemos no que foi discutido acima, se
a pectnia ¢ o meio principal para o pagamento da pecinia, no momento em que se abre outras

oportunidades, ndo hd de se falar em nenhuma obtencdo de vantagem. Salienta-se que, na

§ 1° O disposto no caput ndo se aplica aos créditos tributarios referentes ao Regime Especial Unificado de
Arrecadagdo de Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples
Nacional.

§ 2° Caso o crédito que se pretenda extinguir seja objeto de discussdo judicial, a dagdo em pagamento somente
produziré efeitos apds a desisténcia da referida agdo pelo devedor ou corresponsavel e a rentincia do direito sobre
o qual se funda a acdo, devendo o devedor ou o corresponsavel arcar com o pagamento das custas judiciais e
honorarios advocaticios.

§ 3° A Unido observara a destinago especifica dos créditos extintos por dagdo em pagamento, nos termos de ato
do Ministério da Fazenda.
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auséncia do alcance da totalidade do valor devido, a complementagdo da diferenca ¢

assegurada, desde que seja realizada em dinheiro.

A lei trouxe um impedimento de inaplicabilidade do instituto aos tributos devidos pelas
Microempresas ¢ empresas de Pequeno Porte amparadas pelo programa Simples Nacional —
Regime Especial Unificado de Arrecadagcdo de Tributos e Contribuigdes. Outra ressalva
trazida ¢ referente aos créditos que estejam sob discussdo judicial, nesse caso, o problema ¢
sanavel, basta a desisténcia da a¢do e a rentncia dos direitos que se questiona em juizo pelo
devedor ou corresponsavel, estando estes responsaveis por todos os encargos, quais sejam,

custas judiciais e honorarios advocaticios.

A presente Lei ndo apresenta nenhuma inconsisténcia, aparente, com a jurisprudéncia e
de certo modo veio amparada como o que se preceitua no Codigo Tributario Nacional, nao

buscou alargar o que se preconiza no Cdodigo ou trazer nenhuma inovagao.
Alei n° 14.699/2003 da Assembleia Legislativa de Minas Gerais®

A dagdo em pagamento em bens moéveis ¢ autorizada pelo Estado de Minas Gerais,
percebe-se que apesar da discussdo que existe em relagdo da aplicagdo do instituto nesses
bens, o ente politico em questdo, buscou ampliar as possibilidades de extingcdo do crédito

tributario além das preconizadas pelo CTN.

Nesse sentido, vale ressaltar, que a referida lei criou previsao para bens moveis novos e
bens imdveis. No entanto, o entendimento da possibilidade em bens imoveis ja € pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia, como autorizado pelo Coédigo Tributario Nacional, assim, o

enfoque maior serd para a autorizagdo em bens moveis.

A Assembleia Legislativa de Minas Gerais, pela Lei Ordinaria 14.699/2003, autorizou
expressamente, com entendimento ampliativo do que vinha sido autorizado pelo CTN, a
dagdo em pagamento como forma de extingdo do crédito tributario. O art. 3° da referida lei,
permite que o Estado e as suas entidades de direito publico da administragdo indireta possam

extinguir o crédito tributario inscrito em divida ativa através da dagao em pagamento, frisa-se
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MINAS GERAIS. Lei 14.699 de 06 de agosto de 2003. Dispde sobre formas de extingdo e garantias do crédito
tributario, altera a Lei n® 6.763, de 26 de Dezembro de 1975, a Lei n°® 13.470, de 17 de Janeiro de 2000, a Lei n°
14.062, de 20 de Novembro de 2001, e d4& outras providéncias. Disponivel em:

http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/leis/114699 2003.htm. Acessado em 28.05.2017 as
08h15min.
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que unicamente podera ser realizada quando se tratar de bens modveis observando os

pressupostos da viabilidade econdmica, a conveniéncia e a oportunidade.

A dagdo em bens modveis novos deverdo obedecer alguns critérios e caracteristicas
trazidos em lei, quais sejam: I — nota fiscal ou comprovante de propriedade, sempre que
possivel; IT — O bem ndo podera ser superior a divida do crédito inscrito e devera ser avaliado
por servidor estadual ou profissional habilitado e, devidamente, cadastrado; III -
impossibilidade de existéncia de O6nus, penhoras ou garantias sobre o bem, exceto que ja
sejam proveniente do proprio ente que esteja recebendo o bem; IV — situagdes em que o
devedor ja esteja com a posse direta do bem, salvo se o Estado ou suas entidades da
administracdo indireta mantenham a posse; V — se o valor ndo for suficiente para quitacdo da
divida, seja depositado o valor do saldo remanescente; VI — ao pagamento de honorarios
advocaticios e custas processuais caso ja haja processo de execucdo em curso e; VII —

apresentacao de termo de confissao de divida ou rentincia formal de eventuais direitos.

A homologacdo da extingdo do crédito tributdrio estard sujeita a tradi¢ao quando se
tratar de bem movel e o registro de transferéncia, se for o caso, além da comprovagdo da
quitacdo de todo o valor devido pelo contribuinte. O valor exigido serd igual ao da avaliagdo e
seus efeitos retroagirdo a data do instrumento publico que firmou o termo da dagdo em
pagamento, ainda, todos os custos para instrumentalizacdo da dagdo em pagamento ficard a

encargo do devedor.

A autorizacdo para um bem com valor superior a divida podera ocorrer desde que o
excedente seja renunciado pelo devedor. Destaca-se a possibilidade de incidéncia de previsao
de repasses obrigatdrios previstos por leis extraordinarias e na Constituicdo, casos estes que a
dagdo s6 poderd ser admitida caso haja recursos financeiros e dotacdo orcamentaria

suficientes para satisfagdo dos repasses.

Os bens adquiridos pela administragao publica deverdo passar pela patrimonializagao
sumaria, estabeleceu-se critérios para o procedimento e estes ficardo sob responsabilidade de

uma comissdo permanente, que devera, obrigatoriamente, realizar alguns atos:
* Registro do instrumento da dagdo em pagamento, quando possivel;

» A tradigao;
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* A individualizagdo pormenorizada do bem adquirido pela dacdo em pagamento,
identificando origem e natureza, e procedendo com a incorporagdo do bem no sistema

de contas publicas da respectiva entidade;
» (Cadastramento e especificacdes técnicas e de amplo acesso ao publico;

« Divulgagdo entre os Poderes do Estado, suas entidades e 6rgdos para que manifestem
interesse na incorporagdo do bem adquirido no prazo de trinta dias, sendo
fundamentado e motivado a justificagdo, como também, a destinagdo qual sera dada, e
a viabilidade de permuta por outro bem. Cabera a comissdo permanente avaliar
conforme critérios estabelecidos quando mais de uns dos poderes/entidades tiverem
manifesto interesse, observando a seguinte ordem de preferéncia: I — seja oriundo da
entidade que o adquiriu, II — seja oriundo do 6rgdo cuja responsabilidade recai, III —
Oriundo de 6rfao ou entidade mais proxima em que o bem esteja depositado, IV —
utilizagdo do bem nas atividades-fins de saude, seguranca publica, educacdo,
fiscalizacdo tributaria ou contencioso judicial e, V — individualizagdo do bem

permutado, quando se tratar de entidades publicas distintas.

Apobs todo o processo descrito a entidade ou oOrgdo interessado e classificado sera
notificado e deverd aceitar a incorporagdo no prazo de cinco dias, assim nao sendo feito,
deverd seguir a lista classificatoria, seguindo os mesmos prazos. Se esgotado a lista de
classificados ou ndo havendo interessados, o bem sumariamente patrimonializado podera ser

alienado assim que conferida uma declaracio de sem utilizada para Administragdo Publica.

A alienacao dos bens modveis adquiridos ocorrera mediante leildo, em conformidade
com o art. 23, inciso II, alinea “b” da Lei Federal n® 8.666/1993, observados os critérios

previstos no art. 7° ou mediante concorréncia nos demais casos*.

Art. 23. As modalidades de licitagdo a que se referem os incisos I a III do artigo
anterior serdo determinadas em funcdo dos seguintes limites, tendo em vista o valor

estimado da contratacao:
IT-para compras e servicos ndo referidos no inciso anterior:

b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqlienta mil reais);
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BRASIL. Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e d4 outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm. Acessado em: 27.05.2017 as 18h52min.
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O Decreto 44.747/2008* estabelece o regulamento de processo e procedimentos
Tributérios Administrativos — RPTA, no Estado de Minas Gerais, ressalta-se que o referido
diploma legal traz expressamente em seus arts. 194 usque 199 os procedimentos a serem
adotados administrativamente em casos de dacdo em pagamento de bens mdveis novos e

imoveis como meio de extingao o crédito tributario.

A conveniéncia, a oportunidade e a viabilidade econdmico-financeira foram arguidas
em ambos os diplomas legais supramencionados. O ato administrativo que se perfaz com
discricionariedade deve estar vinculados aos principios supracitados, certo que o agente deve
analisar a lesividade ao erdrio e a administracdo publica, o ilustre professor Didgenes

Gasparini entende que*®:

Ha conveniéncia sempre que o ato interessa, convém ou satisfaz ao interesse
publico. Ha oportunidade quando o ato ¢é praticado no momento adequado a
satisfacdo do interesse publico. Sdo juizos subjetivos do agente competente sobre
certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de um ou outro modo. O ato
administrativo discricionario, portanto, além de conveniente, deve ser oportuno. A
oportunidade diz respeito com o momento da pratica do ato. O ato é oportuno ao
interesse publico agora ou mais tarde? Ja ou depois? A conveniéncia refere-se a
utilidade do ato. O ato € bom ou ruim, interessa ou nao, satisfaz ou ndo o interesse
publico?

No mais, a Lei de RPTA estabeleceu os mesmos critérios que a lei 14.699/2003 ja havia

estabelecido, estipulando uma atencao especial aos principios supramencionados.
A Lei n° 10.801/2015 da Camara Municipal de Belo Horizonte

A utilizacdo de bens mdveis como meio de extingdo de crédito tributdrio ¢ amplamente
utilizada pela legislacdo mineira, seja na figura do ente politico do Estado ou dos Municipios,
serd demonstrado a seguir que o Municipio de Belo Horizonte também preconizou em sua

legislagdo o instituto.
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No ambito da municipalidade de Belo Horizonte, a Lei 10.801/2015 autorizou a dagao
em pagamento em moveis para a extingdo do crédito tributario municipal e regulamentado
pelo Decreto 16.147/2015, a legislagdo municipal praticamente reproduziu o texto da lei

estadual.

Destaca-se algumas diferengas, apesar de poucas, sao bem peculiares e importantes,
diferente do que foi adotado no ambito do Estado, o ente municipal autorizou a utilizagao da
dagdo em pagamento em créditos inscritos ou ndo em divida ativa. Aparentemente, a regra da
excepcionalidade que se vem sendo adotada e as orientagdes colocadas pelo Supremo
Tribunal Federal e pela doutrina praticamente de forma majoritaria ndo foi assim entendida
pelo legislador de Belo Horizonte, uma vez que ndo buscou diferenciar a pectinia ou o que
nela possa exprimir, do comando do art. 3° do CTN, conclui-se que o legislador entende que a
satisfacao do crédito tributario pelo dinheiro ou por um bem chega a inico ponto, a satisfacao

do crédito tributario.

Retira-se o fragmento abaixo do DOM (Diario Oficial do Municipio) de Belo

Horizonte — Lei n° 10.801/2015% a possibilidade de créditos ndo inscritos em divida ativa.

Art. 1° - Fica o Executivo autorizado a extinguir créditos tributarios e nfo

tributarios, inscritos ou ndo em divida ativa, mediante dacdo em pagamento de bens

moéveis ou imoveis localizados no Municipio, verificada a viabilidade econdmico-
financeira, a conveniéncia e a oportunidade, nos moldes da legislagdo vigente.
(grifou-se).

Entdo, sabe-se que como um bonus oferecido pelo legislador mineiro, a da¢do em
pagamento pode ser oferecida em qualquer momento para satisfacao de um crédito tributario.
O tema pode ser melhor elucidado quando pensamos o seguinte, uma vez inscrito da divida
ativa, trata-se de um crédito que o ja se encontra em atraso, ou seja, ha a possibilidade de
inadimplemento pelo devedor. Autoriza-se, entdo, a dagdo como um meio alternativo para que
a divida junto a Fazenda Municipal venha a findar-se. Mas, a questdo ¢ que um tributo, uma
vez constituido e o devedor sendo intimado para pagamento, podera oferecer um bem para sua

quitacao.
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O posicionamento do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais

A consulta publica, sob o n° 675.446*, realizada pelo Municipio de Capindpolis ao
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, teve como objetivo analisar a viabilidade e a
legalidade da utilizacdao de prestagdo de servicos em mao-de-obra e bens para pagamento ou

amortizagao das dividas e a extingao de crédito tributario inscritos na divida ativa.

O julgamento foi realizado no dia 09 de margo de 2003, pelo Relator Conselheiro José
Ferraz, por unanimidade dos votos, proferiu a decisdo da impossibilidade da dagdo em
pagamento em bens moveis, conforme verifica-se na ementa do Julgamento do Egrégio

Tribunal;

Débitos inscritos em divida ativa — Liquidag@o ou amortizagdo através de servigos
ou dagdo em pagamento — Possibilidade de extingdo da obrigagdo tributaria
exclusivamente com relagdo a bens imoveis, com procedéncia de avaliacdo e

autorizacao legislativa — Aplicacdo do art. 156, XI, do CTN.

O relator buscou amparo no Direito Civil para justificar a dagdo em pagamento como
meio de extingdo do crédito tributario e suas restrigdes quando aplicado ao Direito Tributario.
A fundamento utilizou-se de renomados doutrinadores como Hely Lopes Meirelles que
entende que a Administragdo, desde que tenha autorizagdo legal e prévia avaliacdo do bem,

possa utilizar-se da dagao em pagamento.

Outrossim, demonstrou que a dagdo em pagamento, tanto em bens moveis quanto bens
imodveis, vinha sendo aceita na esfera tributaria de forma excepcional, baseada no art. 3° do

CTN “Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa

exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada” (grifou-se), visto a auséncia de legislacéo
especifica que tratasse 0 tema, assim, buscou da expressao “cujo valor nela se possa exprimir”
como uma possibilidade de meios diversos da pecunia (dinheiro), como meio de extingéo do

crédito tributério.
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Nessa linha, com o advento do inciso XI, do art. 156, do Cédigo Tributario Nacional,
incluido pela Lel Complementar n° 104/2001, a dagcdo em pagamento em bens méveis ndo
seria mais permitida no direito tributario, certo que a norma especifica sobressai sobre uma
genérica, ndo podendo mais utilizar o art. 3° do CTN como meio autorizativo para utilizacgo

de bens méveis como mecanismo para a dagdo em pagamento.

Assim, passou-se a decidir na negativa da dagdo em pagamento nos bens move's, no
voto do Senhor Presidente Relator Conselheiro José Ferraz®:

Todavia, ha que se atentar que o art. 156 admite apenas a dagdo em pagamento de
bens iméveis, ndo contemplando qualquer outra forma, diversamente do Cadigo
Civil. Enquanto neste ha apenas a necessidade de concordancia do credor, no plano
do Direito Tribut&rio a utilizagdo da dacdo em pagamento pressupde prévia
autorizacdo legidativa disciplinando a forma e condic¢des de sua utilizagdo, além da
avaliagdo do bem, é ébvio.

Uma curiosidade trazida pela consulta publica de Capindpolis € a possibilidade da dagdo
em pagamento aém do bem imével e do bem mdével é a utilizacdo do labor como uma
possibilidade de quitacdo dos créditos tributérios, na sociedade contemporéanea, utilizar-se de
mao-de-obra de alguém como meio de pagamento de divida, aparentemente, numa primeira

analise demonstra-se incompativel com a ordem juridica vigente.

Na analise realizada at¢ o momento percebe-se a auséncia de uniformizagdo dos

entendimentos do Legislativo mineiro e do Tribunal de Contas do Estado.
A analise das Lei perante a luz do entendimento da Suprema Corte

Em relacdo a lei Federal n® 13.259/2016, verifica-se que, aparentemente, encontra-se
respaldada no entendimento do Supremo Tribunal Federal, uma vez que limitou a extingdo do
seu crédito Unica e exclusivamente a bens imoveis, evitando, assim, trazer a bala maiores
questdes e complexidades para o processo de regulamentacdo da da¢do em pagamento no

cenario Federal.

Ja na legislagdo mineira e, consequentemente, no texto da lei municipal de Belo
Horizonte, ha uma discussdo maior referente a inovagdo trazida para além daquela expressa

no Coédigo Tributdrio Nacional. Inicialmente, percebe-se que diferente do que ocorreu na
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ADI-2405/RS, em que a lei estabeleceu uma cota fixa de repasse, com entendimento pelo
Pretorio Excelso, que se tratava de afronta ao texto constitucional, uma vez que o proprio
texto constitucional trouxe flexibilizacdo em relagdo aos repasses estabelecidos dos Estados
para os Municipios. No entanto, o legislador mineiro deixa esse encargo para apuragdo
posterior ¢ a dagdo em pagamento pendente de recursos financeiros e dotagdo orcamentaria
suficientes para realizagdo do repasse obrigatorio. E, na auséncia de dotacdo, a dacao em
pagamento estaria prejudicada, ou seja, seria impossibilitada a sua efetivacdo. Nesse
momento, frisa-se que o instituto deve estar atrelado a vontade e os critérios estabelecidos

pelo credor, no caso em tela, a Minas Gerais.

Aparentemente, pela andlise dos julgados do Supremo Tribunal Federal, a lei mineira
cometeu o mesmo erro que outrora fora cometido, a criagdo de uma Comissdo para que
pudesse proceder a avaliagdo e autorizagdo da aplicagcdo do instituto da dagdo em pagamento.
Conquanto, conforme ja destacado, o Tribunal entendeu que se trata ofensa ao que se
cristaliza no art. 61, § 1°, inc. 11, alinea “e” e art. 84, inc. II, ambos do diploma constitucional.
Trata-se de ofensa a iniciativa legislativa do Chefe do Poder Executivo a criagdo de orgaos da
Administragdo Publica, como ndo s6 cria-los, para admitir servidores e atribui¢do de fungdes,
ou seja, uma fung¢ao privativa do Chefe do Executivo, no caso em questdo, o Governador, nao
cabendo ao legislativo invadir a prerrogativa estabelecida constitucionalmente de outro Poder,
nesse sentido, evoca-se, ainda, o principio da separacdao dos Poderes, que consiste na vedagdo
de usurpacdo de fungdes estabelecidas pelo texto Maior por outro poder. Assim, podera ser

entendida como inconstitucional essa parte devido ao vicio de iniciativa.

Outro ponto que merece atencao € que a lei estabelece a destinagdo a ser dada ao bem
adquirido pela dacdo em pagamento. No julgamento da ADI-2405/RS, o Tribunal exauriu a
questao da invasao de competéncia atribuida ao executivo, assim, apoderando-se da sua esfera
exclusiva de atuagdo, contrariando o que ¢ estabelecido pelo principio da separagdo de
poderes. E nesse sentido, a lei mineira estabeleceu todo um critério de classificagdo para
solicitacdo dos bens, critérios, data, preferéncia de um setor como saude, educacao,
fiscalizacdo tributaria etc., em detrimento de outros, mas o importante ¢ que isso ¢

prerrogativa exclusiva do Governador.

Aparentemente, como sabiamente destacado pelo Ministro Ilmar Galvao, a
aplicabilidade da dagdo em pagamento deve estar atrelada a excepcionalidade e a

provisoriedade, esses dois requisitos requerem que a dagdo em pagamento deve ser utilizada
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de forma subsidiaria. Parece-me bastante pontual e acertado quando a lei cria a barreira da
necessidade da inscricdo em divida ativa, pois limita a sua utilizagdo por todos os
contribuintes e, s6 serd aceita para aqueles tributos que ja estdo em mora. SO que distante
disso, ndo foi esse o entendimento da Camara de Vereadores de Belo Horizonte, autorizar algo
diverso da pecunia parece um erro para as finangas publicas, qual podera sofrer uma crise em

sua arrecadagdo e se mostra incompativel com o entendimento exaurido pelo Douto Ministro.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho propos o estudo do instituto da dagdo em pagamento como forma de
extingdo do crédito tributarios, qual foi subdivido em trés partes, a primeira buscou apresentar
a constituicao do crédito tributario, percorrendo desde a capacidade tributaria, hipotese de
incidéncia, o fato gerador, o nascimento da obrigacdo tributdria, a formalizacdo pelo
langamento e, por fim, o nascimento do crédito tributdrio. As formas de extingdo do crédito
tributdrio também foram tratadas nesse capitulo, falando sucintamente por todas as

possibilidades, com enfoque na dacdo em pagamento.

Em um segundo momento, analisou o entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto ao tema, como a Corte tratou o assunto em dois momentos distintos, pela analise da
ADI-1917/DF e a ADI-2405/RS, percebe-se que em ambos os julgados houve divergéncia e

mudanga de entendimento pelo Tribunal.

Na terceira parte buscou entender como ¢ o tratamento dado por trés entes federados
diversos ao tema, inicialmente, analisou a legislacdo Federal, posteriormente, a legislacao
estadual mineira e, por tltimo, a do municipio de Belo Horizonte. Esse capitulo declinou-se a
fazer uma andlise quanto a observancia do entendimento consolidado pelos Tribunais nas

legislagdes vigentes.

59



O primeiro capitulo teve uma funcdo mais introdutoria, qual o objetivo era a
apresentacao da matéria e demonstrar todo o processo para chegarmos ao objeto do estudo, a
dagdo em pagamento como meio de extingdo de crédito tributario, assim, a fungdo ndo foi
criar nenhum debate ou analise sobre o tema, mas sim, exercer uma fun¢do informativa. O
ponto mais relevante desse capitulo foi demonstrar que a Lei Complementar n® 104/2001,
inclui no art. 156, inciso XI, do Codigo Tributario Nacional, a autorizagdo expressa para
utilizagdo do instituto na esfera tributdria, mas, ressalta-se que o texto legal limitou-se a falar
da dacdo em pagamento em bens iméveis, gerando o primeiro questionamento quanto a
possibilidade na dagdo em bens moéveis. Outro ponto que merece destaque, ¢ a discussao
acerca do rol de hipdteses de extingao do crédito tributario do art. 156 do CTN ser taxativo ou
ndo, certo que ¢ de extrema importancia esse debate, pois bem, dai se partira a possibilidade
ampliativa em relacdo aos bens mdveis, conquanto, nesse mesmo capitulo, tal discussdo foi
sanada, uma vez que a confusdo, consolidada jurisprudencialmente, ja foi entendida como
uma modalidade de extingdo do crédito tributario, entdo, conclui-se que o rol trazido pelo art.
156 do CTN trata-se de um rol meramente exemplificativo, permitindo sua ampliagdo. Nesse
mesmo sentido, Luciano Amaro, ainda cita a possibilidade da inclusdo da novagdo como uma

possibilidade de extingdo do crédito tributario.

Destaca-se que, o simples fato do art. 156 do CTN nao ser um rol exemplificativo ndo
encerra a discussdo quanto a sua possibilidade, certo que se cria outro entrave, pode os entes
federados ampliar as suas hipdteses? Ha ofensa a reserva legal de Lei Complementar? As

respostas serdo devidamente tratadas mais adiante.

Salienta-se que quanto a dacdo em pagamento em bens imoveis ndo ha muito a falar,
pelos varios motivos expostos, e pela sua inclusao no Codigo Tributario Nacional, atualmente,
o amparo legal vai além da doutrina e da jurisprudéncia, encontra-se positivado, normatizado

no texto legal.

Outra questao deve ser trazida para o debate ¢ o julgamento das duas acgodes diretas de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, inicialmente, foi o julgamento da acdo
cautelar da ADI-1917/DF, naquele momento, o Tribunal entendeu pelo deferimento da
suspensao da Lei Distrital, sob o alegado a ofensa ao art. 146, inc. III, alinea “b” da CF, em
que previa a necessidade de reserva a Lei Complementar Federal para se tratar de normas
gerais de direito tributario, assim, entendido. A da¢do em pagamento em bens imédveis ndo

poderia ser utilizada pelos entes politicos, questdo essa que s6 foi solucionada com o advento
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do inciso XI, do art. 156 do CTN, muito menos em bens moveis que nio foi regulamentada e
incluida no artigo supracitado. No entanto, o Pretorio Excelso, em uma segunda oportunidade
em analisar o tema, dessa vez pela ADI 2405, do Rio Grande do Sul, na a¢do cautelar, mudou
o entendimento quanto a necessidade de reserva de lei complementar, destaca-se que,
sabiamente, decidiram que ndo faz nenhum sentido limitar aos Estados a criar meios de
extingao de seus proprios créditos e, ndo suficiente, o Ministro Moreira Alves afirmou que “se
o Estado pode mais, até mesmo anistiar, e, portanto, abrir mao de seu crédito, ele pode menos,
admitir uma forma de pagamento...”. Nesse sentido, filio-me a essa posi¢do e, retomo o que ja
foi discutido, o art. 156 no CTN nao ¢ um rol taxativo, assim, entendo que, pode sim,
Estados-Membros criarem outros meios de extingdo de crédito tributario. Vale ressaltar, que
como ja dito anteriormente, a Suprema Corte, no julgamento final da ADI-1917-DF, em abril
de 2007, ndo trouxe a baila novamente o tema da reserva legal a Lei Complementar,

compreendo, assim, que prevalece o que ficou decidido na medida cautelar da ADI-2405/RS.

A necessidade de licitagdo foi o maior entrave encontrado para utilizagdo da dacdo em
pagamento em bens mdveis, a Suprema Corte ndo entendeu pela ofensa ao art. 37, XXI da
Constituigdo Federal no julgamento da medida cautelar da ADI 2405, de certo que na andlise
no momento oportuno entendeu que a alienagdo do bem adquirido estava atrelado ao valor de
sua aquisi¢do e nao traria prejuizos aos erario publico, conquanto, na reapreciagdo da matéria
na decisdo plenaria A¢do Direita de Inconstitucionalidade 1917-DF, por unanimidade dos

votos, entendeu-se que ha sim, manifesta ofensa ao texto constitucional.

Motivo pelo qual, encontra-se uma barreira legal para a aplicabilidade da dagdo em bens
moéveis. Nao poderia a Administragdo Publica promover a aquisicdo de bens em afronta ao
principio da licitagdo, motivos diversos foram apresentados nos julgamentos das duas agdes

indiretas de inconstitucionalidades, o Ministro Eros Grau®, destacou que:

Com relagdo a questdo da licitagdo, gostaria de lembrar que a licitagdo ¢ um
concurso quando ha possibilidade de disputa. O pressuposto da licitacdo ¢ a
competicdo. Ora, se ndo ha a possibilidade de competicdo, se ha a inviabilidade dela,
ndo ha que se falar em licitagdo. No caso, pretende-se encontrar um caminho no
sentido de permitir uma transagao.
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.917-5 — Distrito Federal. Ministro
Relator Ricardo  Lewandowski. Disponivel em:  http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=481954. Acessado em 20.05.2017 as 18h30min.

61


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=481954
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=481954

Entretanto, o voto do ministro foi vencido e, no final, deu-se por convencido e retificou
o voto. Acredito que nesse ponto do estudo, seria importante pensarmos na licitagdo e sua
estrutura, a regulacdo das licitagdes ¢ realizada pela Lei 8.666/1993, destaca-se que em seu

diploma legal suporta-se excecdes, ¢ a licitacdo pode ser inexigivel, dispensada e dispensavel.

A inexigibilidade da licitagdo é trazida pelo art. 25°" da Lei 8.666/1993, e ocorre em
casos que ha inviabilidade de competicdo, ou seja, em casos excepcionais, por exemplo, um
produto especifico em que ha apenas um produtor daquele bem ou em um caso de um artista
renomado e conhecimento notoério em sua arca de atuagdo e, devido ao contrato

personalissimo, ndo ha de se exigir a licitagao.

A licitacdo dispensada ocorre nos casos, por exemplo, que um ente politico estd em
débito com o outro e para quitagdo da divida, seja dispensada a licitagdo para que eles possam
realizar a quitacdo do débito, estd autorizado em casos especificos pela dagdo em pagamento,

objeto desse estudo, permuta, investidura e venda. Trata-se dos casos que se referem a
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BRASIL. Lei 8.666/1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para
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Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo, em especial:
I - para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagdo de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou
a obra ou o servi¢o, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;
Il - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgacao;
III - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

§ 1° Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publica¢des, organizagdo,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o
seu trabalho ¢ essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato.

§ 2¢ Na hipotese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem
solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.
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(P2

alienagdo de imoveis, previsto no inc. I do art. 17°* da Lei de Licitagdes, na alinea “a”, temos

a dacdo em pagamento na modalidade de licitagdo dispensada.

A licitacao dispensavel € a que nos importa, € a que fica na seara da discricionariedade
da administragdo, em que a lei autoriza que ndo a faga, desde que se encaixe no que se
preconiza no art. 24> da Lei 8.666/93, obedecendo o critério valor. Claramente, percebe-se
que o legislador em valores de menor vulto flexibilizou a exigéncia da licitagdo. Assim,
entendo que o empasse criado pelo Supremo Tribunal Federal para a utilizagdo da dacao em
pagamento devido aos bens moveis por ofensa ao principio da licitacdo pode ser sanado se

utilizado dentro dos limites legais estabelecidos em lei.

Entdo, a critério da lei, estaria dispensada a licitacdo, desde que o valor nao
ultrapassasse R$ 8.000,00 (oito mil reais), de acordo com a previsao legal do art. 23, inc. II,

alinea “a” da Lei 8.666/1993.

Resumidamente, compreendo que o art. 156 da Codigo Tributario Nacional ndo ¢
taxativo, nesse sentido, nada impede que novas modalidades além das ja preconizadas sejam
criadas. O proprio Supremo Tribunal Federal, em mudanca de entendimento, reconheceu pela

inexigibilidade da reserva de lei complementar para se tratar do tema, uma vez que os
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Art. 17. A alienagdo de bens da Administragdo Publica, subordinada a existéncia de interesse publico
devidamente justificado, sera precedida de avaliagdo ¢ obedecera as seguintes normas:

I- quando imoveis, dependerd de autorizacdo legislativa para orgdos da administracdo direta e entidades
autarquicas ¢ fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliagdo prévia e de
licitacdo na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos:

a) dacdo em pagamento;

()
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Op. Cit.

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

(...)

II - para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso II
do artigo anterior e para alienagdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um
mesmo servico, compra ou alienagdo de maior vulto que possa ser realizada de uma so6 vez;

Op. Cit
Art. 23. As modalidades de licitagdo a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serdo determinadas em
fun¢do dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratagdo:

(...)

II - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior
a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);
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proprios entes federados sdo autorizados a mais, a anistiar, ou seja, perdoar suas dividas, e ndo
seria cabivel o impedimento de criar meios para que pudessem ter seus créditos recebidos. O
ultimo problema seria a ofensa ao principio da licitagdo, que como foi visto, isso ndo ocorrer

desde que obedega aos parametros legais da Lei de Licitagdes.

De todo modo, questiono-me se a limitagdo imposta para a dagdo em pagamento em
bens moveis pelo Supremo Federal, com a justificativa de ofensa ao principio de licitagdo, é
razoavel, em um cenario que os entes politicos, principalmente os menores, encontram-se em
sérios problemas financeiros, de arrecadagdo e sustentacdo de suas contas orcamentarias, nao
me parece justo que ndo possam satisfazer suas dividas ja inscritas com a obtengao de bens
que poderiam claramente melhorar o funcionamento da administragdo publica, ainda mais,
quando a aquisicdo do bem esteja alicerceada a uma pericia ¢ a sua alienagdo futura e

vinculada ao pre¢co em que foi adquirida.
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	� Após o relatório e a sustentação, da tribuna, do Dr. Luiz Carlos Adams, Procurador do Estado, pelo requerente, o Ministro-Relator indicou adiamento. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Nelson Jobim. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Março Aurélio, Presidente. Plenário, 25.10.2001. Decisão: O Tribunal, por maioria de votos, vencidos os Senhores Ministros Maurício Corrêa e o Presidente, o Senhor Ministro Março Aurélio, indeferiu a liminar quanto ao inciso III do artigo 1º da Lei estadual nº 11.475, de 28 de abril de 2000, e quanto à expressão "ou mediante moratória", contida no § 1º do artigo 114 da Lei estadual nº 9.298, de 09 de setembro de 1991, com a redação imprimida pela Lei nº 11.475, de 28 de abril de 2000, ambas do Estado do Rio Grande do Sul. Em seguida, ante a necessidade de ausentarem-se da sessão os Senhores Ministros Maurício Corrêa e Sydney Sanches, e, verificada a quebra do quorum, o julgamento foi suspenso. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Nelson Jobim e Celso de Mello. Plenário, 14.03.2002. Decisão: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, deferiu a cautelar para, no § 3º do artigo 114, suspender a eficácia da aplicação quanto ao IPVA, na forma do voto do Senhor Ministro Ilmar Galvão, Relator, vencido o Senhor Ministro Moreira Alves. Relativamente ao parágrafo único do artigo 116, após o voto do Relator, indeferindo a cautelar, pediu vista, em mesa, o Senhor Ministro Gilmar Mendes. Por unanimidade, o Tribunal, deferiu a medida acauteladora para suspender a eficácia: do artigo 117; da expressão "da Comissão de Dação em Pagamento", contida no parágrafo único do artigo 122; da cabeça do artigo 123, das alíneas a, b, c, d, e, f e g, e do parágrafo único; da expressão "por órgão da Secretaria da Administração e dos Recursos Humanos, podendo esta, para efetivação da avaliação, requisitar servidores especializados de outros órgãos públicos da Administração Direta e Indireta", constante da cabeça do artigo 125; do § 2º do artigo 125; da expressão "salvo se forem área de preservação ecológica e/ou ambiental", contida na cabeça do artigo 127; dos §§ 1º e 4º do artigo 127; do parágrafo único do artigo 128; da expressão "sendo competente para transigir o Procurador-Geral do Estado", inserida no artigo 130; e dos §§ 2º e 3º do artigo 124. E, por maioria, o Tribunal indeferiu a medida cautelar de suspensão de eficácia do artigo 120, vencido o Presidente, o Senhor Ministro Março Aurélio, e, por unanimidade, do artigo 121; da cabeça do artigo 122; do artigo 126 e respectivos parágrafos; do artigo 129 e dos §§ 1º, 2º e 3º; do artigo 131 e respectivos parágrafos; do artigo 132 e do artigo 133, todos da Lei nº 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, com a redação imprimida pela Lei nº 11.475, de 28 de abril de 2000, ambas do Estado do Rio Grande do Sul. Em seguida, a conclusão do julgamento foi suspensa em virtude do adiantado da hora. Relativamente aos artigos 114, 116, 117, 120, 121 e 122, não participou da votação a Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenário, 30.10.2002. Decisão: O Tribunal, dando seqüência ao julgamento, deferiu, por unanimidade, a liminar para suspender a eficácia: do artigo 98 da Lei nº 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, considerada a redação imprimida pelo inciso IV do artigo 1º da Lei nº 11.475, de 28 de abril de 2000; da expressão "por meio da Comissão de Dação em Pagamento, prevista no art. 123 da Lei nº 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, e alterações, com a redação dada por esta lei", contida no § 2º do artigo 4º da Lei nº 11.475/2000; do parágrafo 3º do mesmo artigo 4º; da cabeça do artigo 5º e parágrafo único; do artigo 6º; da cabeça do artigo 7º e parágrafo único; e do artigo 8º da Lei nº 11.475/2000. Também por unanimidade, o Tribunal indeferiu a medida acauteladora quanto ao artigo 1º da Lei nº 9.298, de 09 de setembro de 1991, considerada a redação imprimida pelo artigo 3º da Lei nº 11.475/2000. Ainda, relativamente ao parágrafo único do artigo 116, colhidos os votos do Senhor Ministro Gilmar Mendes e dos demais integrantes, o Tribunal, por unanimidade, indeferiu a medida cautelar. Também por unanimidade, o Tribunal deliberou fixar como termo inicial da suspensão a data do julgamento. Votou o Presidente, o Senhor Ministro Março Aurélio. Plenário, 06.11.2002.

