Confissdo de Divid'd Tributaria

Hugo de Brito Machado
Prof. da UNIFOR

1. INTRODUGCAO

1.1 A legislagao pertinente ao parcelamento de débitos
tributarios geralmente determina que o pedido de parcelamen-
to implica confissdo irretratdvel da divida. O contribuinte, por-
tanto, ndo poderia, tendo pedido o parcelamento, insurgir-se
contra a exigéncia do tributo.

1.2 Em muitos casos, porém, o pedido de parcelamento
¢ feito em face de acdo fiscal contra o coniribuinte, mas este
em seguida constata que o tributo na verdade ndo é devido,
porque inocorrente o respectivo fato gerador. Nestes casos a
questdo que se coloca € a de saber se a confissdo efetivamen-
te impede que o contribuinte se oponha & exigéncia, vale dizer,
qual o significado da norma legal que diz ser a confisséo irre-
tratavel.

1.3 No exame dessa questdo, como de resto no exame
das questoes juridicas em geral, consideramos da maior rele-
vancia a visédo da norma dentro do sistema. Como afirma, com
propriedade, Roque Antdnio Carrazza, “a interpretacdo siste-
matica, embora parta da interpretacdo gramatical, vai além
desta, uma vez que, apos atentar para as palavras da lei, aca-
ba por estabelecer o sentido objetivamente valido de um pre-
ceito ou disposicao juridica, levando em conta todo o Direito”.
(O Regulamento no Direito Tributério Brasileiro, ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1981, p. 141).

1.4 Demonstrando a supremacia do elemento sistematico
na interpretacdo da norma juridica ensina o brilhante Paulo de
Barros Carvalho:
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“Antes de ingressar no sistema, a norma, que
estd sendo elaborada pelo Congresso teria o contetido
volitivo representado graficamente por uma reta. Ao
lado, representado por um circulo, o sistema juridico.
A regra, que estd sendo elaborada pelo Congresso, ao
ingressar no sistema juridico, sofrera deformacées.
De um lado, o principio da legalidade faz com que ela
se torne um pouco curva; de outro lado o principio,
digamos, da federacdo, faz pressdo em sentido con-
trario; outros principios, de direito constitucional, de
direito administrativo, condicionam também; outras re-
gras afins vém exercer influéncias. Ao ingressar no
sistema, essa regra, que antes de ser elaborada, se-
gundo o entendimento do legislador, era uma linha
reta, passou a ser uma figura irreqular, meio curva,
meio inclinada. Jamais podemos interpreta-la como
uma linha reta, porque era reta antes de ingressar no
sistema e antes de nele ingressar, ndo existe, nao €
norma juridica. Se a estivermos interpretando como
reta, ndo faremos uma interpretacdo juridica, porque
nao € ainda comando juridico; s6 o0 € no momento em
que € aceita e ganha a protecédo do sistema.” (Herme-
néutica do Direito Tributario, em Elementos de Direi-
to Tributario, Coordenacdo de Geraldo Ataliba. ed. Re-
vista dos Tribunais, Sao Paulo, 1978, p. 229/230).

Temos, portanto, de interpretar a norma segundo a qual a
confissdo da divida tributaria é irretratdvel, tendo em vista
todo o sistema juridico.

P Foeny i . % - s W o : — . - ﬁ
2. A JURISPRUDENCIA DO T.F.R.

2.1 A orientacdo do Egrégio Tribunal Federal de Recursos
é no sentido de admitir a retratacdo da confissdo, desde que
fundada em prova da inexisténcia do fato gerador da obrigacao
tributdria respectiva. Exemplo dessa orientagdo é o acérdao,

da lavra do eminente ministro Carlos Mério da Silva Velloso,
proferido na AC n.° 48.112 — SP, onde se [é:

“Se o fato apurado pelo Fisco estadual foi dado
por inexistente, na Orbita da administracdo estadual,
assim inexistente o fato gerador do tributo federal,
ndo pode prevalecer a obrigagdo tributdria (CTN, art.
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113, § 1.°), porque sem fato gerador ndo ha tributo. Em
caso tal, ndo prevalece a confissdo decorrente do pe-
dido de parcelamento (Decreto-lei n.° 352, de 1968, art.
11, § 4.°), porque ndo hg como acolher confissdo de
débito inexistente.” (DJU 24.5.79, p. 4088).

2.2 Outro exemplo dessa mesma orientacdo é o acérdio,
da lavra do eminente ministro Moacir Catunda, proferido na AC
n.° 38.113-PR, afirmando:

“Provada por pericia, a inexisténcia do imposto,
a luz do principio de que a obrigacdo tributdria é ex
lege, e nunca contratual, ou potestativa, segue-se pela
inexpressividade da tese alusiva a ndo retratabilidade
de confissédo do débito.” (DJU de 28.05.80 e Ements-
rio da Jurisprudéncia do TFR, n.° 39, p. 152).

2.3 Essa orientacdo jurisprudencial corresponde, sem
divida, & melhor interpretacdo da norma pertinente 2 irretrata-
bilidade da confisséo de divida tributdria, em face da visdo sis-
tematica do Direito. Na verdade, visto o Direitoc como um todo,
ndo se pode olvidar, na interpretacéo da regra juridica em causa,
a natureza juridica das duas figuras envolvidas, vale dizer, a
confissdo e a obrigacdo tributéria.

3. NATUREZA JURIDICA DA CONFISSAO

3.1 Distingue-se a confissdo do reconhecimento, e da
rentincia. “O reconhecimento é a declaracdo do réu de que a
demanda do autor € juridicamente fundada. Nisto se distingue
da confissdo, a qual se volve para os diversos fatos, ndo para
a afirmacéo juridica em seu complexo. A renincia é a decla-
racdo do autor de que sua acdo é infundada; e também ela di-
fere da confissdo porque ndo reconhece nenhum fato afirmado
pelo réu, sendo que somente nega a consisténcia juridica da
acdo.” (Giuseppe Chiovenda. Instituic6es de Direito Processual
Civil, traducdo de J. Guimardes Menegale. Sdo Paulo, Edicédo
Saraiva, 1965, v. 2, p. 355).

3.2 Essa distincdo ficarda mais clara se retornarmos 3as
nogOes de fato, incidéncia da regra juridica e fato juridico, ten-
do em vista que o fato e o fato juridico situam-se em dois mun-
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dos diversos, e a incidéncia opera a transposicdo do primeiro
para o segundo. Como adverte Pontes de Miranda, “por falta
de atencdo aos dois mundos muitos erros se cometem e, 0
que € mais grave, se priva a inteligéncia humana de entender,
de intuir e dominar o direito.” (Tratado de Direito Privado, Rio
de Janeiro, Editor Borsoi, 1970, Tomo 1, p. 3-4).

3.3 Realmente, a confissdo pertine ao fato, enquanto si-
tuado no mundo dos fatos, sem qualquer preocupacdo, daquele
que faz a confisséo, com o significado juridico do fato confes-
sado, vale dizer, com o efeito da incidéncia da regra juridica.
Dai porque a confissdo pode ser revogada se houve erro de
fato, isto é, erro quanto ao fato confessado, mas ndo por ter
havido erro de direito. Como ensina Amaral Santos, “0 erro de
direito ndo constitui fundamento para a revogacdo da confis-
sédo. Considerando que esta reconhece a verdade dos fatos, ndo
do direito, a doutrina repele a sua revogabilidade por erro re-
ferente a este precisamente por nada ter a confissdo com as
afirmacées juridicas™. (Primeiras Linhas de Direito Processual
Civil, Sdo Paulo, Edicdo Saraiva, 1981, v. 2, p. 415).

3.4 Diversamente, o reconhecimento e a rendncia, dizem
respeito a0 mundo juridico, vale dizer, aos fatos tornados ju-
ridicos pela incidéncia da norma, ou ainda, ao significado juri-
dico dos fatos. Quem reconhece, ou renuncia, estd fazendo afir-
magéo sobre o significado juridico do fato, e nio sobre o fato
mesmo, desprovido de qualificagdo juridica.

3.5 O erudito Jorge Lafayette Guimardes examinou com
profundidade a questdo e nega seja a confissdo um meio de
prova. Para ele deve “a confissdo ser conceituada como sim-
ples manifestacédo de reconhecimento, & qual a lei atribui, como
efeito, a dispensa, para a parte contréria, do 6nus da prova do
fato afirmado, e para a confitente a preclusdo de emitir uma
declaracdo contréria”. Entretanto, invocando licido de Gold-
shmidt, admite que os efeitos da confissdo independem da von-
tade do confitente, bastando seja essa vontade livre. E nega,
por isto, & confissdo, o cardter de negécio juridico. (Confiss3o,
no Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro, de J. M.
Carvalho Santos, Rio de Janeiro, Editor Borsoi, s/d., v. XI, p.
34).

3.6 Assevera Calmon Passos que “O melhor entendimen-
to, entretanto, e hoje vitorioso, é o de que a confissdo é uma
declaracdo de ciéncia, uma declaracdo da parte sobre a ver-
dade de determinado fato cuja existéncia importa conseqiiéncia
desfavordvel para quem -admite essa verdade. Nada mais &,
portanto, do que um testemunho sobre fato que sé diverge do§
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demais testemunhos por ser feito pela propria parte e em con-
tradicdo com seus interesses.” E conclui: “A confissédo, pois,
é meio de prova ao lado de outros meios de prova que o direito
consagra, como sejam o documento, a pericia, o testemunho
etc. Das demais so diverge pelo fato de ser uma prova pode-
rosa, probatic proban tissima, como denominada por alguns,
nao podendo ser ilidida facilmente. Essa particular forga pro-
bante da confissdo assenta em uma regra da experiéncia, ou
seja, a de que ninguém afirma verdadeiros, sem que o sejam,
fatos dos quais decorrem prejuizos para o confitente.” (CON-
FISSAO, na Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 18, p. 2).

4. NATUREZA JURIDICA DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

4.1 E sabido que o CTN utilizou as expressdes obrigacdo
tributaria e crédito tributario com significacoes diferentes. A
obrigacdo tributdria é simplesmente o efeito da incidéncia, que
é, no dizer de Geraldo Ataliba, “o fendmeno especificamente
juridico da subsuncdo de um fato a uma hipétese legal, com
conseqiiente e automatica comunicacdo ao fato das virtudes
juridicas previstas na norma’. (Hipotese de Incidéncia Tribu-
taria, Sa0 Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 40).
Assim, para que exista a obrigacao tributdria, é indispensavel
a existéncia da norma definidora do fato que, se e quando
ocorrer, produzira a conseqiiéncia juridica que é o direito potes-
tativo do fisco, de lancar o tributo, e o estado de sujeicdo do
contribuinte, de ter contra ele criada uma relacido de débito.
O lancamento é norma definidora dessa relagéo de débito que,
na terminologia do CTN, denomina-se crédito tributario.

4.2 Tendo o direito de langar indole potestativa, como
bem observou o ilustre ministro Anténio de Padua Ribeiro, é
ele exercitado e atua independentemente da vontade daquele
que sofre a sujeicao (Revista da AJUFE, n° 3, p. 9). “O requisito
da vontade, exigido para a obrigacao de Direito Privado, € na
obrigacédo tributaria substituido pela vontade da lei manifesta-
da na descricdo do fato gerador.” (Ruy Barbosa Nogueira, Di-
reito Financeiro, Curso de Direito Tributario, Sao Paulo, José
Bushatsky — Editor, 1964, p. 74).

4.3 De tudo isto pode-se concluir com seguranca que a
vontade do contribuinte é irrelevante, tanto no surgimento da
obrigacédo tributdria, entendida esta, como o direito de lancar,
como igualmente no surgimento do crédito tributdrio, enten-
dido como o resultado do exercicio desse direito.
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5. OBRIGAGAO TRIBUTARIA E CONFISSAO

9.1 Admitindo-se que a confissio & simples meio de
prova da verdade dos fatos, como admitimos, é induvidoso que
ela nédo interfere com o significado que tais fatos possam ter
no mundo juridico. Assim, se um agente fiscal de tributos fe-
derais lavra contra alguém um auto de infracdo por ndo haver
este incluido em sua declaracio de rendimentos e, por isto,
néo haver oferecido 2 tributacdo determinada heranca, ou doa-
cao recebida, (casos de nio incidéncia) ou determinado rendi-
mento que, segundo a lei, é isento do imposto, a confissdo que
esse alguém venha a fazer da “divida” respectiva € inteiramen-
te desprovida do efeito que o fisco geralmente lhe pretende
atribuir. E que o fato confessado, ainda mesmo sendo verda-
deiro, ndo produz a consegiiéncia de fazer nascer a obrigacido
tributéria.

5.2 Pode, entretanto, ocorrer que o fato confessado seja
daqueles cujo acontecimento tenha como conseqiiéncia juridica
a criacdo da obrigacdo tributaria, vale dizer, pode ocorrer que
o fato confessado corresponda a hipétese de incidéncia tribu-
taria. Neste caso a confissdo é relevante. Tem o efeito de tor-
nar a existéncia do fato fora de divida. O fato ficou compro-
vado com a confissdo. Mesmo assim, se aquele que confessou
o fez em virtude de erro, a confissdo pode ser revogada (Cédi-
go de Processo Civil, art. 352).

5.3 Assim, quando a norma contida na legislacdo perti-
nente ao parcelamento de dividas tributirias diz que a con-
fissdo € irretratavel, tal norma deve ser interpretada no senti-
do de que uma vez feita a confiss3o nio pode o sujeito passivo
da obrigagdo tributdria desfazé-la simplesmente, retirando as
afirmagdes que fizera sobre o fato. Mas se constata que o fato
por ele confessado ndo ocorreu, ou ndo ocorreu tal como foi
confessado, o que d4 no mesmo, ento podera elidir os efeitos
da confissdo provando o erro.

5.4 Nao se diga que essa interpretacdo torna a confissio
inatii. De modo nenhum. A utilidade da confissio consiste em
inverter o énus da prova. Comprovado o fato, pela confiss3o,
fica a Administracdo Tributaria dispensada de produzir qualquer
outra prova do fato cujo acontecimento gerou a divida tribu-
taria.

5.5 A interpretacdo da irretratabilidade em termos de
absoluta impossibilidade de revogacao implicaria atribuir-se 3
confissdo da divida tributaria, natureza contratual que ela nio
tem. Alids, ainda que a confissdo tivesse natureza contratual,
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nio se poderia admitir que a divida de tributo dela se originas-
se. O tributo, ou é devido como simples conseqiiéncia da in-
cidéncia da norma, ou ndo é, se incidéncia nao houve. A von-
tade do sujeito passivo, bem como a vontade da Administra¢ao
Tributéria, ndo podem ter a virtude de criar a divida. Como en-
sina Ruy Barbosa Nogueira, citando Enrico Allorio e Mario
Pugliese, ““a obrigagéo tributdria, por ser de direito publico e so
poder emanar da lei ndo pode ser alterada pelas partes: 0s
sujeitos (o fisco ou o contribuinte) ndo podem transigir, desis-
tir, fazer compromissos ou alterar a obrigagao tributdria, a nao
ser que a lei os tenha expressamente autorizado™”. Dai porque
“a prépria vonfissdo do contribuinte, se nédo estiver de acordo
com a lei, nenhum valor teré para o juizo tributdrio”. (Op. cit.,
p. 74).

5.6 Alias, como lembra Anténio Carlos Nogueira Reis, se
é, “pela lei brasileira, plenamente assegurado ao contribuinte
o direito de repetir o imposto indevidamente pago — indepen-
dentemente de prévio prolesto e decorra esse pagamento de
erro de fato ou de direito (art. 165 do CTN) — com muito maior
razdo lhe assiste também o direito de recusar-se a pagar um
ymposto que entenda indevido™. (Revista de Direito Tributario,
Editora Revista dos Tribunais, n.° 5, p. 104).

6. CONCLUSOES

Do exposto podem ser extraidas as seguintes conclusodes:
(a) se o fato confessado ndo corresponde a hipétese de inci-
déncia tributdria, e, portanto, mesmo efetivamente existente,
ndo é capaz de gerar a obrigacdo tributéria (item 5.1), a con-
fissao é absolutamente irrelevante; (b) se o fato confessado é,
em principio, capaz de gerar a obrigacdo tributaria, porque
corresponde a nipotese de incidéncia do tributo, o efeito da
confissio é o de comprovar tal fato; (c) havendo erro quanto
a0 fato confessado, e comprovado inequivocamente que o fato
confessado ndo corresponde ao efetivamente ocorrido, tem-se
de admitir a prevaléncia do verdadeiro sobre o confessado.
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