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ciplinada no Código Tributário Nacional. Nesse tema, aliás, registramos mudança 
em nossa opinião, para estreitar os limites da transação, com o que pensamos estar 
agora interpretando adequadamente o art. 171 do Código Tributário Nacional. 

Inteiramente abertos ao debate, receberemos com satisfação as objeções que nos 
forem formuladas, e que certamente nos serão de grande utilidade no caminho do 
aprendizado, que nos parece a cada dia mais longo. Talvez infinito, pois quanto mais 
aprendemos constatamos que mais ainda temos por aprender. 

2. Natureza "Ex-Lege" da Obrigação Tributária 
2.1. As três espécies de obrigações jurídicas 

As obrigações jurídicas podem ser classificadas em três espécies, se levarmos 
em consideração a fonte imediata da qual decorrem. E verdade que a fonte das obri-
gações jurídicas em geral é sempre a lei, mas esta pode ser uma fonte apenas media-
ta, ou indireta, interpondo-se entre a lei e a obrigação uma causa imediata, sem a 
qual a obrigação não existirá. 

Assim, as obrigações podem ser classificadas em três espécies, a saber, (a) as 
contratuais, ou ex-voluntate; (b) as legais ou ex-lege; e (c) as sanções, ou decorren-
tes de atos ilícitos. O nascimento das obrigações contratuais depende da manifesta-
ção de vontade válida de alguém que a elas se vincula como sujeito da obrigação. 
O nascimento da obrigação legal, ou ex-lege, independe de qualquer manifestação 
de vontade das pessoas. Resulta da ocorrência de fato lícito, embora eventualmente 
envolvido em circunstâncias que o tornam ilícito, que a lei descreve como suporte 
de sua incidência. E finalmente, o nascimento das obrigações da terceira espécie, 
denominadas sanções, também independe da manifestação de vontade das pessoas. 
Resulta da ocorrência de um fato ilícito que a lei descreve como suporte de sua in-
cidência. 

Entre as obrigações legais, ou ex-lege, está a obrigação tributária. 

2.2. Porque obrigação "ex-lege" 
Temos afirmado que a obrigação tributária deve ser qualificada como uma obri-

gação ex-lege, ou obrigação decorrente da lei, e apontado conseqüências jurídicas 
que disso resultam. Entretanto, em face das objeções doutrinárias postas por auto-
res de nomeada a essa qualificação, e tendo em vista a sua relevância na determina-
ção do regime jurídico da obrigação tributária, consideramos oportuno voltar ao 
tema. 

E certo que toda e qualquer obrigação, em sentido jurídico, em última análise 
resulta da lei, mas é certo também que o nascimento de algumas obrigações pres-
supõe, além da lei, sua fonte mediata, a manifestação válida da vontade daquele que 
a ela se vincula. Assim, por exemplo, quando compramos um objeto qualquer, fa-
zemos nascer para nós uma obrigação que tem como objeto o preço respectivo. Essa 
obrigação certamente decorre da lei que regula o contrato de compra e venda, mas 
o seu nascimento depende da nossa vontade, que se manifesta no ato de comprar. 
Já a obrigação tributária nasce independentemente de qualquer manifestação de 
vontade, e até quando se desconheça a possibilidade de seu nascimento. Na gênese 
da obrigação tributária, a vontade de quem a ela se vincula é irrelevante. Não é re- 

levante a vontade de qu 
iributária, a lei que inst 
ouarência do fato desc 
memoravelmente, a obri 
aitoridade administrati' 
ameimento da obrigaçã 
*ivo (o Fisco) e do seu 
peito doutrina Luciano. 

"O nascimento da ol 
sujeito passivo dirig 
queira obrigar-se; o 
mento do obrigado: 
o vincula e o subme 
Por isso, a obrigaçã 
de servir às Forças A 
que dispensam, para 
Alfredo Augusto Be 
tributária) como obri 
pre e necessariamen 
jurídica. 
Contudo, ao afirmar 
não se quer dizer qu 
fonte das obrigações 
se cuida, no campo 
das as obrigações ju 
ber o preço devido p 
bém se funda na lei, 
de compra e venda, 
A diferença está em 
ria) prescinde de m; 
sentido de dar-se na 
como fatos gerador 
auferir renda e não c 
to); ainda assim, sur 
do conhecimento do 
do fato que deu orig 
tributária vai depen 
O que se quer subli 
manifestação de voi 
vínculo jurídico. Ba 
a obrigação.1,3 

 

Para bem entenden 
butária, basta que se ré 
um contrato, e querer o 
com Afonso Cortina, h 
quele que pratica o ato. 

Luciano Amaro, Direito Tribi 
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"Un acto de consumo tiene como intención y propósito ei de usar ei objeto de que se 
trate; una operación de compraventa se efectúa para adquirir ei objeto comprado; cuan-
do se obtiene un ingreso, es éste ei que se desea. Y es por una ley, es decir, por Ia vo-
luntad dei legislador y no dei contribuyente, que dei acto de consumo, de contrato de 
compra-venta, de Ia actividad productora dei ingreso, derivan los impuestos relativos 
a esos hechos jurídicos. 
Por lo anterior, podemos afirmar que Ia fuente dei derecho tributario es ia iey, ei acto-
regia, para emplear Ia terminoiogía de Duguit, distinto del acto-condición y dei acto 
subjetivo.` 

2.3. Conseqüência da classificação como obrigação "ex-lege" 
Como as obrigações em geral podem ser de três espécies, como acima já ficou 

esclarecido, a classificação de uma obrigação em uma dessas três espécies certamen-
te tem conseqüências no plano jurídico. 

Importante conseqüência de qualificar-se a obrigação tributária como uma obri-
gação ex-lege, afastando-se inteiramente da relação tributária a idéia de contrato,' 
consiste em evitar os equívocos que ainda hoje são cometidos por falta de atenção 
à irrelevância da vontade na gênese dessa espécie de obrigação. Equívocos que se 
manifestam especialmente na solução de questões relacionadas à confissão de dí-
vida tributária, em cujo contexto se coloca também a indefinição da natureza jurí-
dica da confissão, que vamos a seguir examinar. 

3. Natureza Jurídica da Confissão 
3.1. Confissão exigida na concessão de moratória 

Nas leis que tratam de moratória em matéria tributária, conhecidas como leis de 
parcelamento, é lugar comum a exigência de confissão irretratável da dívida como 
condição para o deferimento do pedido de parcelamento. 

A confissão, nesse contexto, tem apenas o efeito de inverter o ônus da prova, e 
deve ser a sua irretratabilidade entendida como a impossibilidade de o contribuinte 
vir a manifestar pura e simplesmente o seu arrependimento, pretendendo com isto 
deixar de pagar a dívida confessada. 

A partir do parcelamento denominado Programa de Recuperação Fiscal, insti-
tuído pela Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000, a Fazenda passou a exigir dos que 
pretendiam a inclusão no referido programa de dívidas tributárias objeto de disputa 
judicial, "o encerramento do feito por desistência expressa e irrevogável da respec-
tiva ação judicial e de qualquer outra, bem assim a renúncia do direito, sobre os 
mesmos débitos, sobre o qual se funda a ação".6  

Em certos casos a renúncia ao direito no qual se funda a ação pode ter o efeito 
de configurar a transação, relativamente aos valores que estavam sendo questiona-
dos judicialmente. E isto terá como conseqüência, em virtude da natureza contra- 

Alfonso Cortina, La Obligación Tributaria y su Causa, Porrúa, México, 1976, pp. 33/34. 
A idéia de contrato só pode ser colocada na relação tributária se consideramos essa relação no momento da constitu-
cionalização do poder tributário. Nesse momento é que se pode cogitar da idéia segundo a qual o contribuinte, como 
cidadão, por intermédio de seus representantes, concorda com a instituição do tributo. 

6 	Decreto n° 3.341, de 24 de abril de 2000, art. 5°, parágrafo 2°. 
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revogabilidade por erro referente a este precisamente por nada ter a confissão com as 
afirmações jurídicas." 

No dizer autorizado de Chiovenda, com a renúncia, o autor da ação "não reco-
nhece nenhum fato afirmado pelo réu, senão que somente nega a consistência jurí-
dica da ação".9  E se a renúncia ocorre como contrapartida para a obtenção de van-
tagem que é concedida pela parte contrária, pode restar configurada uma transação, 
que no Direito Tributário é admitida excepcionalmente como meio para a termina-
ção de litígios. 

3.3. Renúncia ao direito à jurisdição 
Assegura a Constituição Federal que a lei não excluirá da apreciação do Poder 

Judiciário lesão ou ameaça a direito. 10  Com isto tem-se garantido o direito à juris-
dição, que é um direito fundamental importantíssimo, porque é na verdade o direi-
to de ter direitos. E um direito sem o qual todos os demais direitos podem ser irre-
mediavelmente amesquinhados. 

E inadmissível, portanto, que a Fazenda Pública coloque como condição para a 
concessão de um parcelamento de dívida tributária, ou de um outro qualquer bene-
fício, a renúncia do contribuinte ao direito à jurisdição. Em outras palavras, é inad-
missível a exigência de expressa e irretratável renúncia, pelo contribuinte, do direi-
to de questionar judicialmente qualquer exigência fiscal. Se a lei não pode excluir 
da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, com mais razão não 
se pode operar essa exclusão por renúncia do contribuinte. 

E importante, neste contexto, a distinção, que se há de ter presente, entre renun-
ciar ao exercício do direito e renunciar ao próprio direito. O exercício do direito é 
sempre renunciável, pois tal renúncia faz parte do direito à liberdade, que há de ser 
assegurado. Quando se diz que um direito é irrenunciável, o que se está na verdade 
afirmando é que a renúncia a seu exercício não o extingue. Ou, em outras palavras, 
diz-se que um direito é irrenunciável quando não se admite renúncia irretratável. 
Mesmo tendo renunciado, o titular do direito sempre poderá reconsiderar a renún-
cia e exercitar o direito. 

O direito à jurisdição é um direito irrenunciável. Assim, mesmo quando o con-
tribuinte tenha firmado, junto à Administração, renúncia do seu direito de questio-
nar em juízo quaisquer exigências tributárias, poderá ele reconsiderar essa posição 
e ingressar em juízo pedindo proteção para direitos seus. Isto, porém, não quer di-
zer que a renúncia a direito albergada pela transação seja retratável. Não é, como 
adiante será explicado. 

4. A Transação no Direito Tributário 
4.1. Caráter excepcional 

Como a obrigação tributária não resulta da vontade, mas da lei, em princípio não 
se poderia cogitar de transação no Direito Tributário. O Código Tributário Nacio- 

Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, vol. 2, Saraiva, São Paulo, 1981, p. 415. 
Giuseppe Chiovenda, Instituições de Direito Processual Civil, vol. 2, tradução de J. Guimarães Menegale, 2° edição, 
Saraiva, São Paulo, 1965, p. 355. 
Constituição Federal de 1988, art. 50,  inciso XXXV. 
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Hugo de Brito Machado, Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. III, Atlas, São Paulo, 2005, p. 519. 
' 	Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, 18' edição, Saraiva, São Paulo, 2007, p. 479. Hugo de Brito Machado, Co 
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um órgão julgador administrativo tivesse de resolver algum conflito entre o contri-
buinte e o Fisco. 14  Entretanto, meditando sobre o assunto, modificamos nossa opi-
nião. Os órgãos de julgamento administrativo integram a própria Administração 
Pública, de sorte que no processo administrativo fiscal faz-se apenas o controle in-
terno da legalidade do lançamento. Antes de ser este definitivo para a própria Ad-
ministração não se pode dizer que existe uma pretensão desta a ensejar resistência 
do contribuinte. Enquanto a própria Administração examina a legalidade da cobrança 
que pretende fazer, não existe pretensão desta, em sentido jurídico, a ensejar uma 
lide. E o litígio a que se refere o art. 171 do Código Tributário Nacional somente se 
caracteriza pela instauração da lide, vale dizer, pela ocorrência de uma pretensão 
formulada e resistida em juízo. 

4.3. Extinção do crédito tributário 
O Código Tributário Nacional coloca a transação como uma forma de extinção 

do crédito tributário. E o que se vê expresso em seu art. 156, inciso III. Não obstan-
te, há quem afirme que a transação não tem esse efeito. Paulo de Barros Carvalho, 
por exemplo, afirma que, mesmo ocorrendo a transação, o que a final extingue o 
crédito tributário é o pagamento: 

"Mas, é curioso verificar que a extinção da obrigação, quando ocorre a figura transa-
cional, não se dá propriamente, por força das concessões recíprocas, e sim do paga-
mento. O processo de transação tão-somente prepara o caminho para que o sujeito 
passivo quite sua dívida, promovendo o desaparecimento do vínculo. Tão singela me-
ditação já compromete o instituto como forma extintiva de obrigações." 

Barros Carvalho tem razão na medida em que, mesmo diante de concessões 
mútuas, geralmente subsiste um valor a ser pago pelo sujeito passivo, e esse paga-
mento é que afinal extingue a relação obrigacional tributária. Não se pode, entre-
tanto, excluir a transação como causa da extinção do crédito tributário, na medida 
em que, havendo concessão por parte da Fazenda, como no caso em que ocorre dis-
pensa, total ou parcial, de multa e juros, ou mesmo de parte do valor do tributo, é a 
transação que causa a extinção do vínculo, nessa parte consubstanciada pela con-
cessão da Fazenda. E ainda pode ocorrer que a Fazenda dispense inteiramente um 
crédito tributário, para que o contribuinte, em contrapartida, pague um outro que 
estava questionando. Neste caso, o primeiro desses créditos estará sendo extinto pela 
transação. 

Seja como for, certo é que uma vez consumada a transação, com ou sem a sub-
sistência de parte do crédito tributário que afinal é extinta pelo pagamento, tem-se 
como conseqüência a extinção do crédito tributário, o que de certa forma justifica a 
regra albergada pelo art. 156, inciso III, do Código Tributário Nacional. E o contri-
buinte não pode depois ingressar em juízo pedindo a restituição do que pagou. Não 
porque tenha renunciado ao direito à jurisdição, que é um direito irrenunciável, como 
acima já afirmamos. E que ele renunciou ao direito material no qual se fundava a 
ação. Renunciou a um específico direito albergado na relação tributária, em troca  
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e da cláusula de irretratabilidade são as circunstâncias fáticas sobre as quais incidem 
as normas tributárias. 
2. No caso, a revisão judicial da confissão da dívida tem por fundamento a ilegitimi-
dade da norma que instituiu o tributo, e nesses limites é viável o controle jurisdicio-
nal. 
3. Recurso especial a que se dá provimento." 

Esse entendimento, data vênia, parece-nos equivocado na parte em que admite 
o caráter absoluto da irretratabilidade da confissão. Na verdade, a confissão é sim-
plesmente um meio de prova, e como tal pode ser invalidada por outras provas, se 
houve erro do confitente quanto aos fatos que confessou. O que não se pode admi-
tir é o arrependimento, puro e simples, pois a confissão tem o efeito de inverter o 
ônus da prova. Quem confessou, se entende que incorreu em erro quanto aos fatos 
confessados, tem o direito de provar a verdade por outros meios. 

A interpretação da irretratabilidade da confissão como absoluta impossibilida-
de de sua revogação, implica atribuir-se à confissão da dívida tributária natureza 
contratual que ela não tem. Assim, o julgado acima referido, ao afirmar: "o que fica 
colhido pela força vinculante da confissão e da cláusula de irretratabilidade são as 
circunstâncias fáticas sobre as quais incidem as normas tributárias", considerou ir-
retratável, em termos absolutos, a confissão da dívida tributária nos casos em que o 
confitente tenha incorrido em erro quanto aos fatos. E assim, além de atribuir natu-
reza contratual à confissão, que tem como capaz de gerar dívida tributária inexis-
tente em face dos fatos efetivamente ocorridos, nega vigência a dispositivo expres-
so do Código Tributário Nacional. 

Com efeito, o art. 165, inciso 1, do Código Tributário Nacional, assegura expres-
sa e claramente ao sujeito passivo da obrigação tributária o direito à restituição do 
tributo que, independentemente de prévio protesto, tenha sido cobrado ou pago es-
pontaneamente, mas seja "indevido ou maior que o devido em face da legislação 
tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efe-
tivamente ocorrido". 

Se o tributo não nasceu da ocorrência de fato que, segundo a lei tributária, gera 
a obrigação tributária correspondente, não se pode admitir a irretratabilidade da 
confissão. Não vale o argumento de que essa interpretação torna inútil a confissão 
exigida nas leis de parcelamento. A utilidade da confissão consiste em inverter o 
ônus da prova. Dívida confessada pode ser inscrita como Dívida Ativa e cobrada sem 
que a Administração tenha mais que provar sua regular constituição. Ao contribuinte 
que se insurgir contra a cobrança é que incumbe provar a invalidade da confissão, 
que, em síntese, pode decorrer de erro quanto à validade da norma jurídica, ou quan-
to ao alcance desta, ou ainda, quanto à existência de circunstâncias de fato necessá-
rias ao nascimento da obrigação tributária. 

" STJ, Primeira Turma, Recurso Especial n° 948.094fPE, rei. Ministro Teori Zavascki, julgado em 06/09/2007, Di de 
04/10/2007, p. 207. 
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