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RESUMO

A transacdo em matéria tributaria consiste em um método de autocomposicao de conflitos
previsto nos artigos 156, III, e 171 do Codigo Tributario Nacional — CTN, como sendo uma
modalidade de extingdo do crédito tributario. Sua utilizacdo pela Administragdo Tributaria
exige lei especifica, de modo que o Poder Executivo Federal encaminhou a Camara dos
Deputados a Proposta de Lei Geral de Transacdo (Projeto de Lei n® 5.082/2009). A doutrina
discute acerca da possibilidade de utilizacdo da transa¢do em ambito tributario, tendo em vista
a possivel mitiga¢do dos principios da legalidade, da indisponibilidade do interesse publico e
da igualdade, bem como da previsdo contida no artigo 3°, segundo a qual a cobranca do
crédito tributario realiza-se mediante atividade administrativa plenamente vinculada. A
tematica em aprego possui relevancia empirica devido ao baixo grau de sucesso das execugdes
fiscais promovidas pela Unido, além de apresentar pertinéncia teérica em virtude da analise da
concretizagdo dos novos paradigmas do Direito Publico. O objetivo geral deste estudo ¢
analisar a aplicacdo do procedimento transacional aos dissidios que envolvem o crédito
tributario no dmbito da Unido a luz dos novos paradigmas do Direito Pablico. A metodologia
utilizada consiste na pesquisa bibliografica, legislativa e na analise dos dados obtidos nas
pesquisas desenvolvidas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ e pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada — IPEA. Ao final, conclui-se que a utilizacdo da transacdo tributaria
encontra supeddneo nos novos paradigmas que compdem a estrutura axiologica da
Administracdo Publica. No entanto, faz-se necessario adaptar este instituto aos demais

axiomas do Direito Publico.

Palavras-chave: Transagdo. Crédito Tributario. Mecanismos alternativos de resolugdo de

conflitos.



ABSTRACT

The tax transaction consists of a method of self-determination of conflicts provided in articles
156, 111, and 171 of the National Tax Code - CTN, as a way of extinguishing the tax credit.
Their application by the Tax Administration requires specific law, so the Federal Executive
Branch has forwarded to the Chamber of Deputies the Proposal for a General Transaction Law
(Bill No. 5,082 / 2009). The doctrine discusses the possibility of using the transaction in the
tax field, with a view to the possible mitigation of the principles of legality, the unavailability
of public interest and equality, as well as the provision contained in article 3, according to
which the collection of credit Taxation is carried out through fully linked administrative
activity. This issue is of empirical relevance due to the low degree of success of the tax
executions promoted by the Union, as well as theoretical relevance due to the analysis of the
implementation of the new paradigms of Public Law. The general objective of this study is to
analyze the application of the transactional procedure to the dissidents that involve the tax
credit within the Union in the light of the new paradigms of public law. The applied
methodology is the bibliographic, legislative research and an analysis of the data obtained in
the research developed by the National Council of Justice (CNJ) and the Institute of Applied
Economic Research (IPEA). At the end, is concluded that the use of the tax transaction is
based to the new paradigms that makes the axiological structure of Public Administration.

However, is necessary to adapt this institute to the other dogmas of Public Law.

Keywords: Transaction. Tax Credit. Alternative dispute resolution.
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1 INTRODUCAO

O instituto da transacdo em matéria tributaria encontra-se previsto nos artigos 156,
III, e 171 do Cédigo Tributario Nacional - CTN como uma modalidade de extin¢ao do crédito
tributario. Sua aplica¢cdo no mundo dos fatos requer regulagdo por lei especifica, sendo que o
diploma em comento ainda ndo foi editado.

A terminologia do vocabulo “transacdo” comporta multiplos significados,
podendo ser compreendido como transa¢des comerciais, transagdes financeiras ou transagoes
bancarias. Todavia, o instituto em comento ¢ abordado no presente trabalho sob seu prisma
juridico, de modo que a terminologia utilizada reside na acepg¢@o segundo a qual a transacdo
trata-se de um acordo estabelecido pelas partes mediante concessdes reciprocas.

A transacdo encontra-se inserida no contexto das formas alternativas de resolugdo
de conflitos, sendo um método de autocomposic@o, assim como a arbitragem, a mediacdo ¢ a
conciliagdo. Os referidos métodos possuem por canone atingir a pacificacdo social mediante a
promogao de um resultado mais célere e menos burocratico.

Estes métodos foram inicialmente previstos para serem utilizados nas relacoes
privadas, mas, paulatinamente, em razdo da novel concep¢do de Administragdo Publica
advinda com a concretizagdo do Estado Social e Democratico de Direito e do
neoconstitucionalismo, houve o incremento de tais institutos nas relacdes envolvendo o
Estado e os particulares como, por exemplo, com a edi¢cdo da Lei Federal n° 13.129, de 26 de
maio de 2015, que altera a Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, de modo a
possibilitar que a Administragdo Publica utilize a arbitragem nos conflitos que envolvem
direitos disponiveis.

Nesta senda, o cenario em que encontra-se inserida a Administragdo Publica
passou por uma mutagdo paradigmatica representada pela inclusdo de novos axiomas no
arcabouco normativo da seara publicista, destacando-se o incremento dos principios da
eficiéncia e da participacdo dos administrados, os quais, por seu turno, favorecem o
florescimento de uma atividade administrativa pautada na consensualidade. Destarte,
contemporanecamente, a tradicional atuacdo da Administracdo Publica por meio de atos
unilaterais cede, aos poucos, espago para a realizacdo do dialogo entre esta e os cidadaos.

Empiricamente, a discussdo acerca da transacdo em matéria tributaria no ambito
dos tributos federais aufere especial relevo em virtude do baixo sucesso das execugdes fiscais
promovidas pela Unido, conforme se extrai dos estudos desenvolvidos pelo Conselho

Nacional de Justica — CNJ e pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada — IPEA.
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Neste diapasdo, o Poder Executivo da Unido encaminhou a Camara dos
Deputados a proposta de Lei Geral de Transagdo (Projeto de Lei n° 5.082/2009) que,
posteriormente, foi apensada ao Projeto de Lei n°® 2412/2007, o qual versa sobre a execucao
administrativa da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de
suas respectivas autarquias ¢ fundagdes publicas.

Destarte, o presente trabalho se propde a analisar a aplicacdo do procedimento
transacional aos dissidios que envolvem o crédito tributario no ambito da Unido a luz dos
novos paradigmas do direito publico.

A justificativa do tema abordado, qual seja, a aplica¢do da transa¢do como forma
de extingdo do crédito tributario que ¢ oriundo dos tributos de competéncia da Unido,
encontra relevancia empirica em decorréncia do elevado grau de insucesso das execucoes
fiscais, impossibilitando-se que, de fato, ocorra a arrecadacdo de tais valores e, em ultima
analise, a concretizagdo da justica fiscal.

Ademais, a tematica em apreco possui pertinéncia tedrica lastreada na
materializagdo dos novos paradigmas do Direito Publico em face da hermética otica de
atuagdo administrativa fundamentada em parametros estritos de legalidade.

A regulagdo da transacdo tributdria implica na releitura de temas sensiveis como a
legalidade, a indisponibilidade do interesse publico e a igualdade, haja vista que a este
instituto comporta a institui¢do de concessoes reciprocas entre os transatores. Ademais, tendo
em vista as referidas concessdes e a incapacidade da atividade legiferente prever e, por
consectario, disciplinar todas as situagdes que poderdo surgir no universo fenoménico, o
referido instituto comporta a necessidade de juizo discricionario do administrador na analise e
feitura das propostas.

Diante deste cendrio, parte da doutrina tributaria discute acerca da possibilidade
juridica de aplicagdo do instituto da transag¢do na seara fiscal ante a sua aparente contradi¢do
com o artigo 3° do CTN que, por sua vez, preceitua que o tributo sera cobrado mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.

O objetivo geral do presente estudo consiste em analisar o cabimento do instituto
da transacdo no ambito dos tributos de competéncia da Unido sob a dtica da atual estrutura
axiologica que rege o Direito Publico, a qual possui como fundamento a primazia da
legalidade, a indisponibilidade do interesse publico e a igualdade, além de carregar em seu
amago os novos paradigmas traduzidos nos ideais de eficiéncia administrativa e de
participacdo dos administrados.

Os objetivos especificos consistem em perquirir se, de fato, existe contradigdo
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entre as disposi¢oes dos artigos 3° e 171, ambos do CTN.

Outrossim, busca-se perquirir se o conteudo dos acordos transacionais importa em
renincia de receita e se, em razdo disto, estes deveriam observar os ditames da Lei de
Responsabilidade Fiscal - LRF (Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000).

Reflete-se, ademais, se a Lei Geral de Transa¢do proposta pelo Poder Executivo
Federal, a qual possui como 6rgdo competente para a sua realizacdo a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, encontra-se em consonancia com a dic¢do do artigo 171 do CTN, bem
como em relagdo aos demais axiomas do ordenamento juridico.

A metodologia empregada volta-se para a pesquisa bibliografica e legislativa,
destacando-se a analise dos preceitos dispostos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 — CRFB/88, no Cédigo Tributario Nacional — CTN e no Projeto de Lei n°
5082/2009, sob o prisma da atuacdo administrativa vinculada aos novos paradigmas do
Direito Publico e na adequacdo destes aos ditames normativos anteriormente ja vigentes,
como a legalidade, a indisponibilidade do interesse ptblico e da igualdade.

Nesta senda, na busca pela elucidacdo dos questionamentos encimados, subdivide-
se o trabalho em apreco em trés etapas.

Em um primeiro capitulo, analisa-se propedeuticamente a influéncia do
neoconstitucionalismo e do advento do Estado Social e Democratico de Direito no
desenvolvimento da nova configuracdo juridico-constitucional da Administragdo Publica.
Posteriormente, examina-se o primado da Administracdo dialdgica sob o crivo dos principios
da eficiéncia e da participagdo dos administrados, os quais foram incluidos no Texto
Constitucional a partir da EC n° 19/1998. Outrossim, em observancia ao preceituado no artigo
109 do CTN, segundo o qual os principios gerais de direito privado sdo utilizados para
pesquisa da defini¢do, do conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos ¢ formas, averba-
se acerca da disciplina juridica da transagdo no Direito Civil. Neste primeiro momento
também sdo trazidos a baila os dados oriundos das pesquisas desenvolvidas pelo CNJ e pelo
IPEA no tocante ao cenario da cobranga do crédito tributario nas execucdes fiscais
promovidas pela Unido.

No capitulo segundo, cuida-se do exame dos preceitos informadores do
procedimento transacional no ambito do Direito Tributario a luz dos principios constitucionais
da legalidade, da igualdade e da indisponibilidade do interesse publico. Ademais, explicita-se
a disciplina do referido instituto nos ordenamentos norte-americano e italiano, bem como a
sua regulacdo nos Estados brasileiros de Minas Gerais e Pernambuco.

Empés, no capitulo terceiro, pondera-se acerca dos conceitos de ato plenamente



19

vinculado e ato discricionario, a fim de que seja respondido o questionamento relativo a
eventual contradicdo entre a realizagdo de um acordo transacional e a redacdo do art. 3° do
CTN. Ademais, examina-se a aplicabilidade do artigo 14 da LRF em sede de transagdo
tributéaria a partir da perquiri¢ao se este procedimento implica ou ndo em rentncia de receita.
Por fim, sdo tecidas reflexGes no tocante a conformidade do PL n°® 5.082/2009 com as
disposigdes constitucionais, bem como em relagdo ao disposto no artigo 171 do CTN e na

doutrina em sede de transacdo tributaria.
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2 O DIREITO PUBLICO ANTE OS NOVOS PARADIGMAS ADMINISTRATIVOS

Analisa-se propedeuticamente acerca dos novos paradigmas que orientam a
atividade administrativa em decorréncia do surgimento do neoconstitucionalismo e do
desenvolvimento do Estado Social e Democratico de Direito.

Sao feitas consideracdes sobre os efeitos e a aplicacdo dos principios da eficiéncia
¢ da participacdo dos administrados na Administracdo Publica, os quais foram incrementados
ao texto constitucional a partir da edi¢ao da EC n° 19/1998, bem como acerca da reverberagio
de tais principios na constru¢do de uma atividade administrativa consensual.

Dentre os métodos consensuais existentes na seara administrativa, ¢ dado enfoque
ao instituto da transacdo, analisando a sua génese no Direito Civil, com supedaneo no artigo
109 do Coédigo Tributario Nacional (CTN), segundo o qual os principios gerais de direito
privado sdo utilizados para pesquisa da defini¢do, do contetudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas.

Posteriormente, s3o trazidos a baila os dados concernentes a situagdo das

execucoes fiscais promovidas pela Unido.

2.1 A mutacido paradigmatica na seara administrativa promovida pelo

neoconstitucionalismo e pelo Estado Social e Democratico de Direito

O Direito trata-se de uma ciéncia mutavel na medida em que amolda-se as
transformagoes da sociedade advindas no curso da histéria. Nesta senda, a partir do segundo
p6s-Guerra, surgiu na doutrina o neoconstitucionalismo, movimento este que provocou uma
mudanca paradigmatica na analise e na aplicag@o das normas juridicas.

Este fenomeno possuia como principal escopo voltar a ciéncia juridica para as
questdes éticas e morais (BAPTISTA, 2003, p. 82). Para tanto, promoveu com vigor os ideais
de superag¢do do positivismo normativista, da necessidade de difusdo e desenvolvimento da
teoria dos direitos fundamentais e da for¢a normativa da constitui¢do, a fim de que houvesse
a transi¢@o do Estado Liberal para o Estado Constitucional.

Todavia, conforme assevera Patricia Baptista (2003, p. 83), esta retomada do
discurso dos valores no Direito ndo representou a volta ao jusnaturalismo classico. Neste
cenario, paulatinamente, nos ordenamentos juridicos ocidentais, ocorreram transformacgdes no
Estado, principalmente no tocante as fungdes estatais, uma vez que o Estado contemporaneo,

chamado de Estado Social ¢ Democratico de Direito, passou a desenvolver diversas fungdes
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que inexistiam na concep¢ao anterior de viés liberal.

O Estado Liberal estruturou-se a partir das premissas da supremacia do interesse
publico sobre o privado e da legalidade estrita. Odete Medauar (2003, p. 82) aponta as
principais criticas doutrinarias positivas e negativas sobre o referido modelo de Estado, dentre
as quais, destaca: a valorizacdo da liberdade do individuo, a acentuagdo do desenvolvimento
econdmico, técnico e cientifico e a imposi¢ao do poder legal em detrimento do poder pessoal.

A autora evidencia como maleficio do referido modelo estatal, a contradi¢ido entre
a forg¢a coercitiva do Estado e a sua inexisténcia no que tange a gestdo do mercado ¢ da
sociedade civil (MEDAUAR, 2003, p. 82).

Durante o periodo compreendido entre o final do século XIX e a segunda metade
do século passado, foram fomentadas novas exigéncias que consubstanciaram o anseio pela
transformagdo do modelo de Estado Liberal entdo vigente. Nesta senda, sobrelevam-se as
exigéncias de igualdade real em detrimento da meramente formal, de justica social e de
garantia do minimo existencial para assegurar as necessidades basicas da vida humana
(MEDAUAR, 2003, p. 83).

Como consectario das reivindicagdes encimadas, adveio, na segunda metade do
século XX, um novel modelo de organizacdo estatal que, dentre outras nomenclaturas, foi
denominado de Estado Social', o qual possuia um viés prestacional.

Contudo, o tempo do Estado Social também cessou, dando espaco ao Estado do
Pos-Social, que possui carater garantista. Este ultimo perdura hodiernamente e tem por
maxima garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais, sem que, para tanto, o Estado assuma
e execute todas as tarefas indispensaveis para a promogao destes, passando, destarte, a delegar
algumas incumbéncias ao setor privado (GUIMARAES, 2010, online).

A simile do exposto, Norberto Bobbio (1987, p. 26) aduz que "... o Estado de hoje
estd muito mais propenso a exercer uma fungdo de mediador e de garante, mais do que a de
detentor do poder de império".

Bernardo Strobel Guimaraes (2010, online) pondera que essa mudanga de cdnone

ndo representou o retorno dos ideais liberais, mas uma nova partilha das responsabilidades de

! Odete Medauar (2003, p. 84) assevera que o modelo de Estado emergido na segunda metade do século XX
apresenta as seguintes terminologias: Estado intervencionista, Estado-providéncia, Estado do bem-estar, Estado
assistencial, Estado pluriclasse, Estado social, Estado social-democrata, Estado de associagdes, Estado
distribuidor, Estado nutriz, Estado empresario, Welfare State, Estado manager, Estado de prestagdes, Estado de
organizagdes, Estado neocorporativo, Estado neocapitalista, Estado promocional, Estado responsavel, Estado

protetor, Estado pos-liberal e Estado telocratico.
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cunho social entre os setores publico e privado.

O Estado do Pds-Social também ¢ denominado de Estado Social e Democratico de
Direito, pois se caracteriza por ter como fundamento axioldgico a garantia e a promogao dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana (BINENBOJM, 2008, p. 51).

Em exposi¢cdo ao pensamento em amanho, William Paiva Marques Junior (2015,
online) aduz: “O Estado Social e Democratico de Direito para além dos valores norteadores
do Estado Liberal funda-se nos paradigmas da dignidade da pessoa humana, dos direitos
fundamentais, da democracia participativa e da cidadania inclusiva”.

De acordo com o caput do artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 - CRFB/1988 (BRASIL, 1988), a Republica brasileira constitui-se como um
Estado Democratico de Direito. Acerca da terminologia empregada, Odete Medauar (2003, p.
109) preleciona que, mesmo nas constituigdes em que ndo hd expressamente os termos
“social”, “democratico” e “de direito”, ainda assim estes se fazem presentes na conjuntura de
seus Estados de modo implicito, tendo em vista que tais preceitos caracterizam a conjuntura

dos Estados ocidentais contemporaneos:

As trés dimensoes, social, democratico e de direito, parecem caracteristicas dos
Estados contemporidneos do mundo ocidental. Mesmo que a Constituicdo ndo
preveja o termo social agregado aos qualificativos democratico e de direito, como
ocorre na constitui¢do brasileira, indubitavel é a preocupagdo social, extraida do

conjunto dos preceitos ai contidos.

A estrutura que compde a Administracdo Publica € subordinada ao conceito que se
tem de Estado. Destarte, alterando este ultimo, por consectario, também estar-se-4, de algum
modo, a modificando. Tendo em vista que a disciplina juridica da Administracdo Publica ¢é
regida precipuamente, pelo Direito Administrativo, o referido ramo do Direito Publico passou
por substanciais transformagdes em virtude da evolugdo historica da concepcao de Estado. A
despeito do exposto, Odete Medauar (2003, p. 126) assevera que: “A Administracdo foi se
ampliando e assumindo novos papéis, 8 medida em que aumentavam as fungdes do Estado”.

Em paralelo com a perspectiva encimada, mostra-se salutar a visualizagdo do
fendmeno sob a otica de William Paiva Marques Junior (2015, online), que analisa as
alteracdes sofridas pela Administracdo Publica advindas das mudancas na concepgao da figura

do Estado sob o crivo de trés etapas:

A Administracdo Publica, na realidade do Ocidente, ¢ instrumental para a
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concretizagdo dos fins do Estado Democratico de Direito, acompanha a sua génese ¢
seu desenvolvimento nas trés fases mais marcantes: (1) Liberal a partir do final do
século XVIII, (2) Social cujo apice se deu no século XX, e (3) Democrética,
inclusiva e  participativa  surgida no contexto epistemologico do
Neoconstitucionalismo, ap6s o término da Segunda Guerra Mundial. As concepgdes
juridico-ideologicas da nogdo de Estado influenciam a substituicdo da legalidade
estrita pela juridicidade e, portanto, influem na interpretacdo, tanto para aplica¢do
quanto no controle dos atos administrativos, bem como no como no controle

jurisdicional de decisdes judiciais incidentes sobre os atos administrativos.

Assim, em decorréncia das mutagdes na concep¢do de Estado, bem como da
alteracdo do arcabougo principiolégico do ordenamento juridico em virtude do
neoconstitucionalismo, o Direito Administrativo, paulatinamente, modificou seus paradigmas
e acrescentou novos temas em sua dogmatica.

Nesta senda, a partir das tltimas décadas, principios caros da seara administrativa
como a legalidade e a indisponibilidade do interesse publico, passaram a ser sopesados com
os novos paradigmas do Direito Publico, os quais possuem como supedaneo os principios da

eficiéncia e da participag@o dos cidaddos, dos quais deriva o principio da consensualidade.

2.2 Os principios constitucionais administrativos na CRFB/88

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88 (BRASIL,
1988) enumera no caput do artigo 37 o viés axiologico condicionador da atividade
administrativa. Reza o dispositivo alhures que o exercicio do munus publico devera guiar-se
pelos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia. Os axiomas encimados, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2012, p.
72) compdem "... as diretrizes fundamentais da Administragdo, de modo que sé se podera
considerar solida a conduta administrativa se estiver compativel com eles".

Acerca do tema trazido a baila, Patricia Baptista (2003, p. 87) ensina que a
submissdo da Administracdo Publica a tais principios constitui o reflexo mais importante do

seu processo de constitucionalizagio:

O direito administrativo ndo ficou imune a esse novo constitucionalismo de
principios. Na verdade, mais importante reflexo do processo de constitucionalizagdo
da Administragdo Publica foi justamente té-la submetido aos principios - e,

consequentemente, aos valores — incorporados as Constituigdes do Segundo Pos-
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Guerra.

Malgrado o Direito Administrativo ndo ser cerebrino ao reconhecimento dos
principios como fonte normativa, ¢ valioso destacar que, apenas com a novel sistematica
constitucional foi que este ramo do direito incorporou os valores democraticos que
condicionam o Direito Publico hodierno (SANTAMARIA PASTOR, 2000, p. 88 apud
BAPTISTA, 2003, p. 88).

Assim, verifica-se que, na contemporaneidade, a Administragdo Publica ndo se
encontra tdo-somente vinculada a lei sem sentido formal, mas também ao arcabouco
principiolégico que compode a ordem constitucional. Nesta toada, de modo menos abstrato,
observa-se que o Poder Publico ante a vigente ordem constitucional de carater principialista,
encontra-se submetido ao sistema normativo como um todo, o qual consubstancia os valores e
os desideratos da sociedade, submetendo, destarte, a Administracdo Publica a lei ¢ as bases

axiologicas da Constituicdo Federal de 1988.

2.2.1 O principio da eficiéncia

A partir da década de 1990, a tematica da eficiéncia administrativa tornou-se um
dos principais ideais encampados nas reformas administrativas ocorridas em diversos
ordenamentos (MEDAUAR, 2003, p. 242).

Seguindo esta tendéncia, em solo brasileiro, a Emenda Constitucional n° 19, de 05
de junho de 1998, reconhecida como "Reforma Administrativa" alterou a redagdo do artigo
37, caput, da Carta de Outubro, acrescentando a eficiéncia no rol de principios que norteiam a
atividade administrativa.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 83) aduz que o principio em comento
possui duas vertentes, sendo a primeira lastreada no dever de rendimento funcional dos
servidores publicos, enquanto a segunda consubstancia-se na estruturacdo e organizagdo da
Administracdo Publica com fito de que sejam alcangados os melhores resultados na prestagdo
do servigo publico.

Parte da literatura administrativa entende que o principio em apreco deve estar
em sintonia com o principio da legalidade. Representando essa vertente, Celso Antonio
Bandeira de Mello (2009, p. 92) expde que a Administragdo Publica ndo poderia se valer do
principio da eficiéncia sem observar o principio da legalidade, uma vez que este ultimo

representa o dever administrativo por exceléncia:
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Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, ¢ juridicamente tdo fluido e
de tdo dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno
agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiragdo dos que burilam no texto.
De toda sorte, o fato é que tal principio ndo pode ser concebido (entre nos nunca €
demais fazer ressalvas obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois
jamais suma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que € o

dever administrativo por exceléncia.

A simile do pensamento referenciado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p.
87) leciona que caso o principio da legalidade ndo seja observado em prol da eficiéncia
administrativa, colocar-se-a em risco a seguranca juridica e o proprio Estado de Direito.

Em contraposi¢do ao posicionamento majoritdrio da doutrina administrativa,
importa trazer a lume a teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Robert Alexy
(1999, p. 75) segundo a qual, havendo um conflito normativo entre principios, ao contrario do
que ocorre nos conflitos em que somente envolvem regras, um ndo se sobrepora um ao outro,
de modo que devera ser efetuada uma ponderagdo entre eles mediante a aplica¢do do principio
da proporcionalidade, a fim de que sejam atendidas, da melhor maneira possivel, as
finalidades do caso concreto.

E imperioso tecer a reflexdo de que, sob o ponto de vista juridico, ambos os
principios retromencionados - legalidade e eficiéncia -, possuem o mesmo grau hierarquico na
CRFB/8S.

Malgrado a eficiéncia estar expressamente elencada no Texto Constitucional, a
partir do advento da EC n° 19/1988, como um dos principios norteadores da Administragao
Publica, a sua aplicagdo no caso concreto devera ocorrer com alvedrio da lei e do direito,
tendo em vista que de nada adianta que o ato administrativo seja eficiente se, para tanto,
necessite esmorecer valores caros da ordem constitucional, como a legalidade.

Assim, pondera-se que a Administracdo Publica somente poderd utilizar um
método ou executar determinada conduta quando houver previsdo legal para tanto, ainda que
tais atos sejam extremamente eficientes.

Do mesmo modo, a atividade legiferante ndo pode condicionar a Administragdo a
normas despidas de eficiéncia ou que ndo se coadunam com os demais principios insculpidos
no artigo 37, caput, da Constituigdo Federal de 1988.

Em remate, observa-se ser insofismavel que a atividade administrativa devera
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pautar-se pela eficiéncia de seus atos, todavia, para ser eficiente o ato antes deve ser legal, sob
pena de pdr em risco a seguranca juridica e a propria concepcdo de Estado Social e
Democratico de Direito.

Observa-se que a utilizacdo de quaisquer dos principios constitucionais
administrativos ndo deve excluir por completo, na sua aplicagdo ao caso fatico, os demais,
mas apenas mitiga-los. Do contrario, a Administracdo estaria agindo em desconformidade
com as disposicdes insculpidas na Carta Magna.

Neste diapasdo, conclui-se que a atuagdo da Administracdo Publica deve possuir
fundamento legal e tais atos, por sua vez, também devem ser eficientes, morais, publicos e

impessoais.

2.2.2 A participacdo dos administrados como supedineo do principio da dignidade da

pessoa humana

A participagdo dos cidadaos constitui uma das tendéncias atuais da Administragdo
Publica (MEDAUAR, 2003, p. 228). A despeito do exposto, Patricia Baptista (2003, p. 120)

assim preconiza:

Nas ultimas décadas do século XX, a insuficiéncia das formulas tradicionais da
democracia representativa e a necessidade de revalorizagdo do individuo como
figura central da vida do Estado impulsionaram o desenvolvimento de uma nova
dimensao do fendmeno participativo na sociedade contemporanea. Hoje, ao lado das
construgdes classicas da participagdo politica e da participagdo social, ja € possivel

reconhecer a existéncia de uma verdadeira teoria da participagdo administrativa.

Ante o déficit de legitimacdo da Administracdo Publica causado pela sua
hodierna configuragdo, aliada a crise das instituicdes ptblicas, abriu-se espago para a tematica
da participagdo administrativa’(BAPTISTA, 2003, p. 126).

Destarte, em diversos ordenamentos como, por exemplo, o portugués e o

* Conforme aduz Patricia Baptista (2003, p. 124) a baixa legitimidade da Administragdo Publica ocorre em
virtude do aumento da atividade reguladora do administrador que, na maioria das vezes, ¢ desempenhada por
técnicos e burocratas, em razdo da insuficiéncia da lei, no que tange ao alcance de todo o fendmeno
administrativo. A autora (2003, p. 125) defende ainda que as escolhas de cunho discricionario ndo podem
continuar sendo entendidas como apenas as emanadas pelo Poder Executivo, visto que durante o século XX

houve a multiplicag¢@o dos centros de decisao dentro da propria Administragao Publica.
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espanhol, o tema da democracia participativa foi inserido em seus debates doutrinarios
(CANOTILHO, 1989, p. 336). No Brasil, a discussdo sobre a proposi¢ao encimada permanece
timida, ocorrendo precipuamente no plano doutrinario, de modo que, para Patricia Baptista
(2003, p. 121), esta ¢ a razdo pela qual deve-se dar maior atengdo para o significado e
amplitude juridica desta tematica.

Originalmente, a CRFB/88 ndo expressou o principio da participacdo como sendo
um dos vetores da atividade administrativa. Somente com a EC n°® 19/88, o §3° do artigo 37
foi alterado, de modo que este passou a prever de maneira programatica a participacdo dos
administrados na Administragcdo Publica. Assim, cabe a legislagdo infraconstitucional regular
a referida participacao.

A génese do referido principio ¢ apontado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2002, p. 138) como sendo uma consequéncia da propria configuragdo do Estado Social e
Democratico de Direito. E, segundo Patricia Baptista (2003, p. 128/129), a participagdo dos
administrados decorre da irradiacdo do principio da dignidade da pessoa humana na ordem

constitucional:

Nas ultimas décadas do século XX, a insuficiéncia das formulas tradicionais da
democracia representativa e a necessidade de revalorizagdo do individuo como
figura central da vida do Estado impulsionaram o desenvolvimento de uma nova
dimensao do fendmeno participativo na sociedade contemporanea. Hoje, ao lado das
construgdes classicas da participagdo politica e da participagdo social, ja € possivel

reconhecer a existéncia de uma verdadeira teoria da participagdo administrativa.

A autora supracitada reproduz na doutrina nacional o pensamento de Denis
Galligan (1996, p. 131 apud BAPTISTA, 2003, p. 133) segundo o qual "... a participagdo
administrativa tem um relevante papel instrumental, permitindo o aperfeicoamento dos
processos decisorios da Administragao".

Contudo, o referido professor rechaga a existéncia de um liame direto entre a
participacdo administrativa e o principio da dignidade da pessoa humana, aduzindo que o ato
de dignificar teria um viés subjetivo, pois adentraria no campo dos sentimentos do destinatario
(GALLIGAN, 1996, p. 141 apud BAPTISTA, 2003, p. 136).

Em contraste ao raciocinio exposto, Patricia Baptista (2003, p. 137) sustenta que:

Ora, conquanto ndo se pretenda entrar no terreno das divagacdes filosoficas, parece

que a dignidade da pessoa humana pode ser tomada em uma perspectiva social mais
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ampla do que os sentimentos do interessado. Logo, o fato de o cidaddo atingido
sentir-se insatisfeito com uma decisdo desfavoravel ndo afasta a constatagdo de que
a sua existéncia foi considerada e, portanto, objetivamente dignificada, ao lhe ter
sido permitido participar na formag@o daquela decisdo. O reconhecimento de que o
cidaddo ndo ¢ um mero objeto de acdo administrativa, mas uma pessoa a quem se
deve assegurar o direito de participar das questdes de seu interesse, constitui,

indubitavelmente, uma decorréncia da ideia de dignidade da pessoa humana.

Nesta senda, John Rawls (1997, p. 251) preleciona que: "... o mérito principal do
principio da participag@o ¢ o de garantir que o governo respeite os direitos € o bem-estar dos
governados".

Acerca do carater programatico da norma positivada no artigo 37, §3°, da
CRFB/88, Caio Tacito (1997, p. 05) observa que: “As normas constitucionais, que regem a
participagdo popular, ndo sdo necessariamente auto executdveis (sic). As varias normas
programaticas dependem de lei para abrigar modelos especiais e objetivos de real participacao
popular”.

O pensamento referenciado mostra-se contrario a teoria da for¢a normativa da
constituicdo desenvolvida por Konrad Hesse (1991), que preleciona acerca do poder da
Constituigdo em impor a observancia de seus preceitos, mesmo quando o Texto
Constitucional, somente em si considerado, ndo possa lhes dar efetividade no mundo dos
fatos. Ou seja, ainda que a norma constitucional careca de regulacdo no plano
infraconstitucional, esta devera ser observada ante a forga normativa da constituicdo (HESSE,

1991, p. 19):

Embora a Constitui¢do ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes

dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.

Dentre as formas de classificacdo da participagdo administrativa, a que mais se
ajusta aos fins do presente trabalho ¢ a que divide o fenomeno em escopo em duas
modalidades: ufi civis ou uti socius e uti singulus. A primeira caracteriza-se por tratar-se da
participacdo do administrado como membro de um grupo social, agindo assim em nome dos
interesses coletivos do grupo. Ao revés, a participagdo administrativa uti singulus seria aquela

em que o individuo atuaria como titular de direitos subjetivos proprios (GARCIA DE
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ENTERRIA, 1989, p. 83). Apenas esta tiltima ¢ o objeto do presente estudo.

Verifica-se que a ordem constitucional proclamada na Constituicdo Cidada
consagrou com a Reforma Administrativa o principio da participa¢do dos administrados na
Administragdo Publica ao positiva-lo em seu artigo 37, §3°. E, mesmo se tal principio ndo
estivesse expresso no dispositivo retromencionado, ainda assim poderiamos falar no
fenomeno participativo a partir de uma analise sistémica do ordenamento, uma vez que, como
jé visto, a participagdo administrativa tem por supeddneo axiomas inclitos da ordem
constitucional, como a dignidade da pessoa humana e a concep¢do de Estado Social e
Democratico de Direito.

Destarte, em virtude da influéncia do fendmeno participativo como um meio para
democratizar e legitimar a Administracdo Publica, na medida em que proporciona a releitura
de postulados e estruturas tradicionais do Direito Administrativo com supedaneo nos valores ¢
os desideratos da sociedade, surgiram diversas técnicas para a sua consecucao (BAPTISTA,
2003, p. 177).

Dentre as técnicas administrativas decorrentes do principio da participacdo e que,
consequentemente, lhe confere efetividade no mundo dos fatos, encontra-se a

consensualidade, tematica esta que sera analisada a seguir.

2.3 O modelo consensual de Administra¢ao Publica

O desenvolvimento do primado da consensualidade nao ocorreu de modo
imediato, mas através do fortalecimento do conceito de participagdo administrativa (DROMI,
1999, p. 340). Em consonéncia com o pensamento alhures, preleciona David Duarte (1996, p.
112) que: “Aparece, entdo, a concertagdo como uma forma particular de participagao, na justa
medida em que se situa entre os polos (sic) tipo do fendomeno participatdrio: o direito de ser
ouvido e a intervengdo vinculante no processo de decisdo”.

A despeito de sua origem, a doutrina aponta que esta técnica surgiu como uma
alternativa a imperatividade e a unilateralidade enraizada na Administracio Publica
(BAPTISTA, 2003, p. 265).

Dentre as vantagens da pratica consensual, aponta-se o aumento da transparéncia
da atividade administrativa, tendo em vista ser preferivel que os interesses privados
relacionados a Administragdo Publica sejam identificados através de um acordo solene entre o
particular e o Estado, ao invés de haver, como comumente ocorre, acordos firmados nos

bastidores, os quais frequentemente aparecem disfargados de interesse publico (BAPTISTA,
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2003, p. 267).

Outra benesse apontada consiste no seu elevado grau de eficacia (GARCIA DE
ENTERRIA, 1989, p. 662). Para tanto, parte-se da ideia, em abstrato, de que o ato
administrativo unilateral ndo poderia influenciar o entusiasmo e o animo de colaboragdo entre
os administrados, mesmo possuindo o poder de coagdo sobre os estes.

Ao contrario do que sucede no contrato administrativo, a técnica da
consensualidade prescinde da existéncia de preocupagdes de cunho patrimonial (BAPTISTA,
2003, p. 276).

Elucidados os debates conceituais acerca do emprego da referida técnica pela
Administragdo Publica, € oportuno tecer observagdes acerca de sua terminologia. De acordo
com Patricia Baptista (2003, p. 272), as seguintes expressdes tém sido empregadas para
denominar o fendmeno em comento: consensualidade, concertation, administragdo concertada
e soft-administration. Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka (2009, online)
ponderam, ainda, a existéncia das nomenclaturas: administrar por acordos, administracao
paritaria e administragdo dialogica.

Observa-se que os imbroglios que envolvem a terminologia empregada ao
instituto em apreco representam, antes de uma querela de carater pratico, o estorvo linguistico
em exprimir de modo adequado um conceito ainda muito estudado. Assim, sem maiores
apegos de cunho eminentemente linguistico, o presente trabalho ndo se aterda a uma
nomenclatura em particular, de modo que todas serdo tratadas, de maneira indistinta, como
termos sinénimos.

O Direito Administrativo cldssico pautava-se unicamente no paradigma da
imperatividade e unilateralidade do ato administrativo (SCHIRATO; PALMA, 2011, online).
Todavia, conforme anteriormente analisado, em virtude da ascensdo do Estado Social ¢
Democratico de Direito € do neoconstitucionalismo, foram firmados os ideais de eficiéncia e
de participacdo administrativa, os quais abriram espago para a figura consensualidade no
ambito da Administracdo Publica.

Por sua vez, conforme expoe Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 413), a

"

imperatividade dos atos administrativos consiste na qualidade pela qual os atos
administrativos se impdem a terceiros, independentemente de sua concordancia”. Por seu
turno, José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 120) entende que quando o vocabulo em

escopo ¢ aplicado na seara administrativa, ele possui sinonimo de coercibilidade:

Imperatividade, ou coercibilidade, significa que os atos administrativos sdo
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cogentes, obrigando a todos quantos se encontrem em seu circulo de incidéncia
(ainda que o objetivo a ser por ele alcancado contrarie interesses privados), na

verdade, o unico alvo da Administragao Publica ¢ o interesse publico.

Acerca da conceituagdo do referido instituto, ¢ de salutar importancia a reflexdo

de Patricia Baptista (2003, p. 272):

Consenso quer dizer acordo, concordancia de opinides, harmonizagdo. Por
Administragdo consensual, assim, entende-se aquela que vai pautar a sua atuagao na
busca do consenso e da harmonia com a sociedade, como alternativa as imposi¢des

unilaterais que marcavam o direito administrativo classico.

Conforme magistério de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 133), o

n

fendomeno da Administragdo concertada pode ser compreendido como o primado da

concertagdo sobre a imposic¢do nas relagdes de poder entre a sociedade e o Estado". Destarte,
o modelo de Administracdo unilateral caracterizado pelo teor autoritario, cede espago as
formas concertadas de agdo (SCHIRATO, PALMA, 2011, online).

No que tange essa mudanga paradigmatica, parte da doutrina assevera que uma de
suas principais consequéncias foi a utilizagdo do método dialdgico pela Administragdo como
uma solucdo preferencial e n3o mais, tdo-somente, uma alternativa (OLIVEIRA,
SCHWANKA, 2009, online).

Acerca da atuagdo administrativa classica, Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane

Schwanka (2009, online) destacam que:

O direito administrativo foi originado nas bases do modelo liberal de Estado,
vigente a partir do séc. XIX, periodo em que a imperatividade (nogdo que
expressava a autoridade do Estado frente aos individuos, decorrente da soberania)
acabou por conformar os institutos e categorias desse ramo juridico. Em virtude
desse poder de império, forjou-se a acdo administrativa tipica, a qual era
manifestada por meio de atos administrativos, cujos atributos essenciais sujeitavam-
se a nocdo de autoridade. O bindmio autoridade-liberdade — matizador do direito
administrativo desde sua origem — tem fundamento no surgimento da Administragao
publica; ¢ o momento da Administragdo autoritaria, com seus tragos caracteristicos
de (i) desigualdade entre a Administrag@o e os individuos e (ii) atribui¢do aos 6rgaos

e entes administrativos de poderes de autoridade sobre os mesmos.

Aponta-se ainda que a Administracdo dialdgica constitui um vetor pelo qual a
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Administragcdo Publica passa a conhecer melhor os imbroglios e anseios dos administrados.

Neste sentido, explana Odete Medauar (2003, p. 211):

A atividade de consenso-negociagdo entre o Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identifica¢do e defini¢do
de interesses publicos e privados, tutelados pela Administracdo. Esta ndo mais detém
exclusividade no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se
reduz, atenua-se a pratica de imposi¢do unilateral e autoritaria de decisdes. A
Administragdo volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor os
problemas e aspira¢des da sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de
mediagdo para dirimir e compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre
estas ¢ a Administragdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado
sobre o ato como instrumento exclusivo de defini¢do e atendimento do interesse
publico, mas como atividade aberta a colaboracdo dos individuos. Passa a ter relevo

o momento do consenso e da participacao.

O fendmeno da consensualidade no &mbito da Administracdo Publica pode ocorrer
por intermédio de diversas "formas de expressdo". Esta terminologia ¢ empregada por
Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka (2009, online), que as conceituam como

sendo:

Entende-se como formas de expressdo da Administragdo Consensual o modo de
atuacdo dos 6rgdos e entidades administrativas a partir de bases e de procedimentos
que privilegiam o emprego de técnicas, métodos e instrumentos negociais, visando
atingir resultados que normalmente poderiam ser alcangados por meio da ag@o

impositiva e unilateral da Administragdo Publica.

Neste compasso, ¢ possivel afirmar em primeiro plano que, em virtude da
consolidagdo dos ideais de participagdo ¢ eficiéncia administrativa, os quais decorrem da
primazia do Estado Social ¢ Democratico de Direito e do neoconstitucionalismo, operou-se
uma mutagdo paradigmatica na Administragdo Publica, de modo que esta deixou de pautar a
sua atuacdo unicamente de modo autoritario e unilateral cedendo espago para a atuagdo
dialogica entre a sociedade e o Estado.

Ademais, observa-se que tal processo ganhou forcas em virtude do fendmeno da
consensualidade que, além de possuir um maior grau de efetividade em razdo de suscitar a
colaboragdo dos administrados, tem por escopo garantir a celeridade, lhaneza, eficiéncia e

participagdo destes na atividade administrativa, valores inclitos da hodierna concepcao de
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Estado.

O instrumento de acdo das formas de expressdo da consensualidade na
Administragdo Publica ¢ o acordo administrativo, de modo que a atividade consensual, na
Administragdo concertada, sera consubstanciada neste documento. A literatura administrativa
também aponta o entendimento de que o acordo ¢ género, enquanto que os contratos sdao
espécie deste (OLIVEIRA, SCHWANKA, 2009, online).

O agir administrativo voltado para a consensualidade pode entdo ser entendido
como um género do qual decorrem diversos modus operandi’, dentre os quais destaca-se a
técnica da transagdo, que é o objeto de estudo do presente trabalho.

Assim, a seguir, sera analisado os aspectos juridicos do referido instituto no
ordenamento patrio. Por razdes de carater metodologico adentrar-se-a no estudo da transagdo
partindo-se da seara em que a referida técnica foi inicialmente prevista, ou seja, no Direito

Civil.

3 Segundo William Paiva Marques Janior (2015, online), em virtude da introdugio do modelo consensual de
Administragao Publica em decorréncia da releitura do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, hodiernamente, se admite a possibilidade da feitura das seguintes praticas: “(1) utilizagdo da arbitragem
em contratos administrativos, desde que ndo se tratem de direitos indisponiveis; (2) o contrato de gestao previsto
no Art. 37, §8° da CF/88 (inserido com a EC No.: 19/98); (3) compromisso de cessagdo de pratica sob
investigagdo nos processos em tramite na 6rbita do CADE (Art. 85 da Lei No.: 12.529/2011); (4) compromisso
de ajustamento de conduta (Art. 5%, §6°- da Lei No.: 7.347/85- Lei da Agdo Civil Publica); (5) desapropriagdo
efetivada mediante acordo, com previsdo no Art. 10 do Decreto-lei No.: 3365/41; (6) acordos entabulados em
contratos administrativos (Lei No.: 8.666/93); (7) contratagdo de parceria publico-privada no ambito da
administragdo publica nos termos normatizados pela Lei No.: 11.079/2004; (8) o instituto da transagdo
administrativa plasma uma estratégia de negociagdo através da qual as partes envolvidas na relagdo juridica
administrativa controvertida, mediante concessodes reciprocas, previnem ou terminam litigio. O STF (RE 253885
/ MG, Relatora: Min. Ellen Gracie, julgamento: 04/06/2002. Fonte: DJ 21-06-2002 PP-00118) reconheceu
validade a transagdo administrativa em casos nos quais o principio da indisponibilidade do interesse publico deve
ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solu¢do adotada pela Administragdo ¢ a que melhor
atenderd a ultimagdo do aludido interesse; (9) o Art. 16 da Lei No.: 12.846/2013 normatiza o instituto do acordo
de leniéncia, consoante o qual a autoridade maxima de cada d6rgao ou entidade publica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos de corrupg¢do que colaborem efetivamente
com as investigacdes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragdo resulte a identificagdo dos
demais envolvidos na infragdo, quando couber; ¢ a obtencdo célere de informagdes e documentos que

comprovem o ilicito sob apuragao”.
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2.4 O instituto da transac¢ao no Direito Civil

A fim de que haja uma melhor compreensdo do instituto juridico da transacdo no
Direito Tributario faz-se necessario perquirir as suas principais caracteristicas e fundamentos
na seara juridica em que este foi elaborado. Destarte, a seguir, serdo explanados os principais
aspectos deste instituto no Direito Civil, com supeddneo no artigo 109 do CTN, o qual
preleciona que na aplica¢do da legislacdo tributaria utiliza-se os principios gerais de Direito
Privado para pesquisa da defini¢cdo, do conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e

formas.

2.4.1 A origem romana e a definicdo no Direito Civil

A origem da transagdo (do latim, transactio) remonta ao periodo do imperador
romano Justiniano durante a consolidag@o das leis do Digesto (MELILLO, 1992, p. 771 apud
PIRES, 2010, online).

No referido periodo, o objeto principal da transac@o consistia na existéncia de um
direito incerto (res dubia). Na dicgdo de Marcia Franco Pires (2010, online) "... a transagao,
nesse contexto, referia-se a coisa duvidosa, predominando a teoria da res dubia, ao invés da
teoria da res litigiosa".

O instituto em comento foi incrementado no ordenamento juridico brasileiro
através das Ordenacdes Afonsinas, sendo classificado como um ato extrajudicial (CRUZ,
2004, online).

Nas Ordenagdes Filipinas, que perduraram até a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 1916 - CC/16, a transagdo continuou sendo entendida como um ato extrajudicial,
prelecionando o § 1°, titulo 78, do Livro 03, que os transigentes ndo poderiam postular no
Poder Judiciario acerca do contetido da transacdo por eles firmada (BRASIL, 1870, online).

Na vigéncia do Coédigo Civil de 1916 o instituto em aprego estava previsto no art.
1.025%, cuja redagdo ¢ a mesma do art. 840 do Codigo Civil de 2002°.

No diploma civilista de 1916 a transacgdo era definida como sendo um modo de

* Art. 1.025. E licito aos interessados prevenirem, ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas
(BRASIL, 1916).
3 Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas (BRASIL,

2002).
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extingdo das obrigacoes. Nesse sentido, tem-se a licdo conceitual de Clovis Bevilaqua (1955,
p. 144), segundo a qual: “Para o Cédigo Civil, a transa¢cdo nao é, propriamente, um contrato.
Ainda que a li¢do da maioria dos Codigos seja em sentido contrario, o certo é que 0 momento
preponderante da transagdo ¢ o extintivo da obrigacdo".

Somente com o Codigo Civil de 2002 - CC/02, o referido instituto passou a ter
natureza juridica contratual. Este ¢ o entendimento de Washington de Barros Monteiro (2007,
p- 392), que assim preleciona: "em sentido técnico, a partir da lei civil de 2002, transagao
constitui contrato, pelo qual as partes, fazendo-se concessdes reciprocas, extinguem
obrigagoes litigiosas ou duvidosas”.

Corroborando o pensamento em amanho, Orlando Gomes (2009, p. 544), assenta:
"Transagdo € o contrato pelo qual mediante concessdes mutuas, os interessados previnem ou
terminam um litigio, eliminando a incerteza de uma relacdo juridica".

Assim, observa-se que na seara civel o conceito de transagdo evoluiu, de modo
que esta passou a ser entendida como uma espécie de contrato, no qual as partes, mediante
concessoes reciprocas, pdem fim a um litigio, ndo sendo mais considerada somente como uma

forma de exting@o das obrigagdes.

2.4.2 Objeto e caracteristicas

Acerca do contrato de transicao, Orlando Gomes (2009, p. 544) preceitua que este
caracteriza-se por ser bilateral, oneroso, comutativo e formal. Conforme a dic¢do do artigo
841 do Cdédigo Civil de 2002, a pratica transacional somente podera versar sobre diretos
patrimoniais de carater privado, de modo que nem todos os direitos podem ser objeto de uma
transagao.

A lume do disposto no CC/02, o instituto em apre¢o tem por caracteristicas a
indivisibilidade e a interpretacdo restrita. Sua natureza indivisivel encontra supedaneo no
artigo 848 do mencionado diploma normativo, o qual aduz que se uma das cldusulas da
transacdo for nula, todo o negoécio padece do mesmo vicio. A excecdo a regra da
indivisibilidade das clausulas da transagdo encontra previsdo legal no paragrafo nico do
dispositivo legal supracitado, o qual preleciona que nas hipdteses em que o contrato de
transacdo versar sobre negocios juridicos autdnomos entre si, a nulidade de uma de suas
disposi¢des ndo prejudica as demais (PIRES, 2010, online).

Acerca da interpretacdo dos termos firmados em sede de transacdo, conforme

preceitua o artigo 843 do CC/02, que possui redagdo similar a do artigo 1.027 do CC/16, esta
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devera ocorrer de modo restritivo.

No que tange a forma adequada para se interpretar a transacdo, Caio Mario da
Silva Pereira (2009, p. 443) assevera que esta devera ser restritiva, pois, conforme o
magistério do referido autor, tal modo de interpretacdo € o que mais se coaduna com os
preceitos do ordenamento patrio, tendo em vista a transa¢do envolve a rentincia de direitos e a
extingdo de obrigacdes.

Consoante a defini¢do trazida no artigo 840 do CC/02, observa-se que, para haver
transacdo, se faz necessaria a presenca dos seguintes requisitos: a existéncia de conflito, a
vontade das partes e reciprocidade nas concessoes.

Segundo Maria Helena Diniz (2013, p. 631), ¢ elemento essencial de toda

transacao a existéncia de uma relagdo juridica controvertida:

Pressupde, portanto, a transagdo um litigio ou uma divida possivel de se dar ou ja
existente, por ser um remédio a que as partes recorrem para prevenir ou terminar
controvérsias. A obrigacdo oriunda da transacdo ¢ sempre motivada por um litigio,

logo ndo pode prevalecer se aquele ja se encerrou.

Consoante expde Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004, online) a doutrina civilista
se apresenta dividida em trés vertentes no que tange a natureza da relagdo juridica

controvertida objeto da transacao:

Em suma, quanto a natureza da relacdo juridica objeto da transagdo, temos 3
correntes basicas, que entendem ser necessario: a) apenas que a relagao juridica seja
duvidosa (res dubia); b) apenas que a relagdo juridica seja litigiosa (res litigiosa); e

¢) que a relagdo juridica seja litigiosa e duvidosa (res litigiosa et dubia).

Por ser uma espécie de contrato, a transa¢do consiste em um acordo de vontades.
Em ambito transacional, a solugdo deve ser dada pelas proprias partes, de modo que se esta
for proferida por um terceiro, estar-se-a, por exemplo, diante de uma resolucao judicial da lide
ou de uma arbitragem (CRUZ, 2004, online).

Para que possa haver transacdo ¢ necessario que as partes estabelecam concessoes
reciprocas, conforme prescreve o artigo 840 do CC/02. Sobre tal requisito, cabe trazer a lume
a explanagdo de Marcia Franco Pires (2010, online), segundo a qual, ndo havendo concessoes
reciprocas, estar-se-a diante de uma hipdtese de renuncia, desisténcia, perdao ou liberalidade,

mas ndo de um contrato de transagao.
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Ademais, segundo o artigo 843 de CC/02, a transacdo constitui um negocio
juridico declaratorio, de modo que através desta somente se declara ou se reconhece direitos,

ndo transmitindo-os.

2.4.3 Capacidade para transigir

No que tange a capacidade para transigir, Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004,
online) aduz que nem todas as pessoas a possuem. De acordo com o referido autor, apenas tera
capacidade para transacionar, aquele que puder dispor do direito objeto do contrato de
transacdo. Assim, caso um incapaz deseje transacionar acerca de bens moveis, as concessoes
devem ser feitas pelo seu curador, que desempenha a fungdo de seu representante legal. Por
outro lado, caso as concessdes versem sobre imodveis, a transacdo pode ocorrer apenas
mediante autorizacdo judicial, tendo em vista que essa ¢ a previsdo contida no Codigo Civil de

2002 para as hipoteses de alienag@o de imoveis pertencentes as pessoas incapazes.

2.4.4 Espécies e forma

Sdo duas as espécies de transagdo: a preventiva e a terminativa. De acordo com
Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004, online), a transacao preventiva ¢ aquela que "... se realiza
antes de um litigio ser submetido a aprecia¢do judicial, pressupondo a inexisténcia de
processo em que se discuta a questao".

Acerca dessa espécie de transag¢do, Orlando Gomes (2009, p. 545) preceitua que
as partes, amiude, optam por realizar concessdes mutuas entre si ao invés se submeter seu
conflito a apreciagdo judicial, tendo em vista o risco de haver uma decisdo desfavoravel para

uma delas, além de terem que tolerar a morosidade que assola o Poder Judiciério:

Nao raro, prefere-se fazer concessdes mutuas a arriscar-se num pleito cuja solugao
podera ser inteiramente desfavoravel a um deles. Por vezes a transagdo preventiva ¢

usada menos para evitar a decis@o judicial do que para eliminar os vexames € a

demora de uma lide.

Quanto a forma, o artigo 842 do CC/02 determina que a transagao preventiva deve
ser feita mediante instrumento particular, salvo nos casos em que seu objeto verse sobre

direitos que exigem escritura publica para serem alienados (PIRES, 2004, online).
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Ao revés, a espécie terminativa de transagdo processa-se um juizo, diante de um
processo que encontra-se em curso (GOMES, 2009, p. 546).

No que diz respeito a espécie de transagdo encimada, Paulo Ricardo de Souza
Cruz (2004, online), assevera que a sua utilizacdo em detrimento da solucdo judicial da lide
ocorre para evitar os riscos de derrota, de morosidade na obten¢do do provimento judicial e o

de este, futuramente, ndo vir a ser satisfatoriamente executado:

A transagdo terminativa diz respeito a direitos contestados em juizo e tem como
objetivo por termo ao processo judicial. A decisdo judicial que seria proferida
(solugdo jurisdicional da lide) é substituida pela transagdo (solugdo contratual da
lide). Faz-se isso para evitar os riscos de derrota, sempre existentes em uma disputa
judicial, a demora na obten¢do da prestagdo jurisdicional e, em muitos casos, a
propria possibilidade de o provimento jurisdicional ndo poder ser satisfatoriamente
executado, levando a parte a “ganhar, mas ndo levar,” utilizando-se a expressdo

popular.

Nos termos do artigo 842 do CC/02, a transac¢do terminativa do litigio sera
reduzida a termo nos autos ou dar-se-4 mediante escritura publica, nos casos em que a lei a
exige. Neste diapasdo, Orlando Gomes (2009, p. 546) leciona que sera sempre necessaria a
homologac¢do judicial e, por tal motivo, a transagdo terminativa também ¢ denominada
transacao judicial.

Destarte, observa-se que em ambito civel, a transagdo pode ser praticada antes da
existéncia de uma lide, hipotese em que assumird a sua modalidade preventiva, ou apds o
ajuizamento de uma demanda, situacdo em que se estara diante de sua modalidade
terminativa. Por ser um negocio juridico solene, ambas as espécies somente terdo validade se

forem respeitados os requisitos relacionados a sua forma dispostos no artigo 842 do CC/02.

2.4.5 Nulidades e anulabilidades

No que concerne ao campo da validade, além do disposto no caput do artigo 848
do CC/02, segundo o qual sendo nula uma das clausulas, todo o contrato sera nulo, a
transacdo também padecera de nulidade quando, de acordo com o artigo 850 da mencionada
legislagdo, o litigio ja tiver sido decidido judicialmente por sentenga transitada em julgado e
uma das partes contratantes ndo possuir ciéncia deste fato, bem como na hipdtese de nenhum

dos transigentes possuir direito sobre o objeto transacionado e, ap6és a conclusdo do
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procedimento, tomam conhecimento dessa circunstancia através da descoberta posterior do
titulo indicativo da caréncia do referido direito.
Conforme preceitua o artigo 849 do CC/02, o contrato de transacdo pode ser

anulado quando houver dolo, coagdo ou erro essencial quanto a pessoa ou coisa controversa.

2.5 A realidade brasileira no contexto da cobranca judicial do crédito tributario federal

A acdo de execugdo fiscal é disciplinada na Lei n® 6.830, de 22 de setembro de
1980, e ¢ manejada pela Fazenda Publica para obter judicialmente os valores relativos aos
débitos inscritos em Divida Ativa.

A Divida Ativa, que pode ser municipal, estadual ou federal, compreende os
créditos a favor da Fazenda Publica de cada ente federativo, cuja liquidez e certeza foram
apuradas e, em virtude do inadimplemento do devedor e da inexisténcia de causas de extingdo
ou suspensdo da exigibilidade do referido crédito, procedeu-se a sua inscrigao.

A cobranga judicial da Divida Ativa ocorre somente apds restarem infrutiferas as
tentativas de recuperacdo do crédito tributario na via administrativa. Assim, pode-se inferir
que ingressam na via judicial os titulos mais dificeis de recuperar.

De acordo com o relatorio Justica em numeros 2016, desenvolvido pelo do
Conselho Nacional de Justica - CNJ (2016, online), metade dos processos pendentes de baixa
no final do ano de 2015 referiam-se a fase de execucdo. Dentre estes, observou-se que os
processos de execucdo fiscal sdo os grandes responsaveis pela alta litigiosidade da Justica
Federal, visto que representam, aproximadamente, 42% do total de casos pendentes totais e
84% do total de casos pendentes no ambito das execugdes.

Ademais, segundo o CNJ (2016, online), as referidas agdes possuem a maior taxa
de congestionamento (cerca de 94%) dentre os processos de execugdo que tramitam na Justica
Federal quando comparados as execugoes judiciais criminais (de pena privativa de liberdade e
pena ndo privativa de liberdade), as execucdes judiciais ndo criminais e as execugdes de

titulos executivos extrajudiciais nao fiscais.

Grafico 1 — Termometro da taxa de congestionamento.
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Execucao Fiscal 94%
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 Execucao Judicial Criminal
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 ecom Pena Privativa de Liberdade
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Conhecimento Criminal (19 instancia) 62%

Turmas Regionais de Uniformizacao 57% 57% Conhecimento Nao Criminal (17 instancia)

53% Execucdao Judicial Nao Criminal

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2016).

Deste modo, constatou-se que, em 2015, de cada 100 processos de execugdo
fiscal, apenas 6 foram baixados. Desconsiderando-se estas execucdes, a taxa de
congestionamento da Justi¢a Federal cairia de 71,6% para 61,1% no ano de 2015 (CNJ, 2016,
online).

Neste mesmo estudo, constatou-se que no ambito da Justica Federal, para serem
sentenciados, os processos de execucdo levam mais que o triplo do tempo utilizado nos
processos de conhecimento, apesar de ndo envolverem atividade cognitiva.

Assim, vemos que as execugdes fiscais ajuizadas pela Unido, apesar das
particularidades desta acdo, inserem-se na seara problematica dos processos de execugdo em
tramite na Justica Federal.

Neste ponto, ¢ preciso ressaltar que o referido estudo deu-se através de dados
obtidos em 2015, ou seja, antes da entrada em vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015,
que ocorreu em 18 de marco de 2016.

Logo, a execucdo dos titulos executivos judiciais, assim como hodiernamente
continua ocorrendo nas execugdes de titulos executivos extrajudiciais, era processada em uma
acdo autonoma e ndo mediante a instaura¢do de uma nova fase dentro do processo em curso,
denominada de cumprimento de sentenga, que vem disciplinada nos artigos 513 a 538 do
CPC/2015.

Todavia, o congestionamento das execugdes fiscais na Justica Federal ndo ocorre
somente em razdo do volume de processos em tramite, mas principalmente em virtude da

dificuldade de se extrair dos devedores as quantias devidas.
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Nem todos os processos de execucgdo fiscal no ambito da Justica Federal sdo
ajuizados pela Unido. De acordo com o estudo feito pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada — IPEA (2011, online), o referido ente federativo ¢ exequente em 59,2% das acdes de
execucgdo fiscal, de modo que 50,3% destas foram ajuizadas pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN), 8,9% pela Procuradoria Geral Federal (PGF) e 0,6% pelos
departamentos juridicos dos bancos publicos federais.

Afora a Unido, os maiores demandantes em processos de execugdo fiscal no
ambito da Justica Federal sdo os conselhos de fiscalizacdo das profissdes liberais, os quais
representam o percentual de 36,4% do volume de processos baixados (IPEA, 2011, online).

De acordo com os dados do IPEA (2011, online), cerca de 33,9% dos casos de
baixa dos processos de execucao fiscal ocorrem em virtude do pagamento integral da divida.
O segundo maior motivo ensejador da baixa é a ocorréncia de extingdo por prescri¢do ou
decadéncia, que representa um percentual de 27,7% dos processos, seguido pelo cancelamento
da inscri¢cdo do débito (17%), a extincao sem julgamento do mérito (11,5%), a remissao (8%),
o julgamento de embargos a execucdo de modo favoravel ao executado (1,3%), o julgamento
de excecdo de pré-executividade de modo favoravel ao executado (0,3%) e o declinio de

competéncia (0,2%).

Grafico 2 — Distribuigdo dos processos de execugdo fiscal segundo o motivo da

baixa.
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Fonte: Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (2011).

Segundo a Nota Técnica sobre o Custo e Tempo do processo de execugdo fiscal

promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional desenvolvida pelo IPEA (2011,
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online), esta situacdo se modifica no que tange as execucdes fiscais promovidas pela PGFN,
de modo que o principal motivo de baixa em tais casos ¢ a extingdo por prescricdo ou
decadéncia (36,8%) e, em seguida, vem a extingdo em virtude do pagamento integral da

divida (25,8%).

Grafico 3 — Distribui¢ao dos processos de execugao fiscal promovidos pela PGFN,

segundo o motivo da baixa.
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Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (2011).

Ante o baixo éxito das execugdes fiscais e do custo financeiro para promové-las e
manté-las, o Ministério da Fazenda editou a Portaria MF n°® 75, de 22 de marco de 2012, que,
dentre outras matérias, dispde acerca do ndo ajuizamento de execugdes fiscais nos casos em
que os débitos com a Fazenda Nacional sejam inferiores ou equivalentes ao montante de RS
20.000,00.

Nestas situagoes, o débito permanece inscrito em Divida Ativa, mas a diferenca ¢
que a execugao fiscal ndo sera o meio utilizado para o seu recolhimento, de modo que para a
cobranga destes valores faz-se necessaria a adogdo de meios mais econdmicos, pois de nada
adiantaria promover uma execucdo fiscal quando o valor do crédito recuperado for
equivalente ou inferior aos custos decorrentes do ajuizamento da referida agéo.

Destarte, observa-se que a utilizagdo das acdes de execugdo fiscal tem garantido
um baixo retorno financeiro ao Erario federal. Além deste fator, tais a¢des contribuem para
aumentar os niveis de congestionamento dos processos em tramite na Justiga Federal.

E ligio conceitual de Marcos Aurélio Borges de Paula (2009, p. 44) que a
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Administragcdo Tributaria deve fazer parte da solugdo e ndo do problema. Ante tal cenario
verifica-se ser necessaria a aplicacdo de mecanismos alternativos de cobranga pela Unido, a

fim de que o crédito publico seja recuperado e haja a concretizag@o da justica fiscal.
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3 TRANSACAO EM MATERIA TRIBUTARIA: LIMITES E POSSIBILIDADES

Passa-se a expor acerca da disciplina do instituto da transagdo no Codigo
Tributario Nacional, analisando-o a luz dos principios constitucionais da legalidade, da
igualdade e da indisponibilidade do interesse publico. Ademais, explicita-se o tratamento
conferido a institutos similares a transagdo em ordenamentos alienigenas, em especial no
norte-americano e no italiano, bem como a disciplina do referido instituto nos Estados

brasileiros de Minas Gerais e Pernambuco.

3.1 Apontamentos gerais sobre a extincio do crédito tributario

O crédito tributario consiste no direito de crédito da Fazenda Publica decorrente
da formalizacdo de uma relacdo obrigacional tributaria, ou seja, o crédito tributario ndo nasce
juntamente com a obrigacdo tributaria, mas sim em decorréncia da formaliza¢do desta. De
acordo com Hugo de Brito Machado (2003, p. 199), o crédito tributario representa “o vinculo
juridico, de natureza obrigacional, 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 pecuniaria (o objeto da relacdo obrigacional)”.

Sua constitui¢do dar-se por intermédio do langamento, ato este que ¢ feito pela
autoridade administrativa e tem por desiderato apurar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria, determinar a matéria tributavel, calcular o quantum de tributo devido,
indicar o sujeito passivo e, eventualmente, impor a penalidade aplicavel. Acerca da
constituicdo do crédito por meio do lancamento tributario, Kiyoshi Harada (2013, p. 536)

ensina que:

O crédito tributario nada mais é do que a propria obrigacdo tributaria principal
formalizada pelo langamento, ou seja, tornada liquida e certa pelo langamento. A
obrigagdo tributaria principal, como ja vimos, consiste no pagamento de tributo ou
de pena pecuniaria. O crédito tributario nada mais ¢ do que a conversdao dessa
obrigagdo iliquida em liquida e certa, exigivel no prazo estatuido na legislacao

tributaria.

O crédito tributario ndo ¢ ad aeternum, de modo que este podera vir a ser extinto.

A respeito da extin¢do do crédito tributario, assim aduz Claudio Martins (1968, p. 139):
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A extingdo de um crédito, portanto, ¢ a liberagdo definitiva do devedor, do vinculo
que o prende ao credor. Consequentemente, a extingdo do crédito tributario consiste
na liberag@o do sujeito passivo da obrigac@o tributaria principal, do vinculo que o

adstringe ao Estado.

Observa-se, portanto, que o langamento tributario consiste em uma atividade
administrativa vinculada e obrigatoria, de modo que seu descumprimento acarreta a aplicagdo
da pena de responsabilidade funcional ao agente publico, conforme dispde o do artigo 142,
paragrafo unico, do CTN.

Hugo de Brito Machado (2003, p. 188) assevera que a extingdo do crédito

tributario nem sempre implica na extingdo da obrigagao tributaria:

A extingdo do crédito, repita-se, pode afetar, ou ndo, o direito de constituir novo
crédito. O crédito, como se sabe, ¢ distinto da obrigagao. E relacdo formalizada,
acertada, tornada liquida e certa. A extingdo do crédito pode afetar, além da forma,
também o conteudo, a propria obrigacdo tributaria. Neste caso ndo havera mais
direito de langar porque ndo existira mais a relagdo obrigacional que seria o
contetdo do crédito tributario. E possivel, entretanto, que a extingdo do crédito afete
apenas a forma, sem afetar o conteido. Neste caso, em face da subsisténcia da
relagdo obrigacional, persiste o direito de langar, vale dizer, de constituir novo

crédito tributario.

Em contraste ao pensamento encimado, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 453)
aduz que a obrigagao tributaria extingue-se junto com o respectivo crédito, uma vez que sem o

crédito inexiste o liame obrigacional entre o sujeito ativo e o sujeito passivo:

Depois de tudo que dissemos, claro esta que desaparecido o crédito decompde-se a
obrigagdo tributaria, que ndo pode subsistir na auséncia desse nexo relacional que
atrela o sujeito pretensor ao objeto e que consubstancia seu direito subjetivo de
exigir prestagdo. O crédito tributario ¢ apenas um dos aspectos da relagdo juridica
obrigacional, mas sem ele inexiste o vinculo. Nasce no exato instante em que

irrompe a obrigagao e desaparece juntamente com ela.

A extingdo do crédito tributario se restringe as hipoteses legalmente previstas,
tendo em vista que o referido crédito trata-se de uma obrigagdo ex lege. O Cddigo Tributario

Nacional (CTN), nos onze incisos do artigo 156, elenca doze hipoteses de extingdo do crédito
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tributario®, a saber: I - o pagamento; II - a compensacao; III - a transacgdo; IV - remissdo; V - a
prescri¢ao; VI - a decadéncia; VII - a conversdao de deposito em renda; VIII - o pagamento
antecipado e a homologacao do langamento; IX- a consignagdo em pagamento; X - a decisdo
administrativa irreformavel; XI - a decisdo judicial passada em julgado; XII — a dag@o em
pagamento em bens iméveis.

Acerca das causas ensejadoras da extingdo do crédito tributario, Paulo de Barros
Carvalho (2005, p. 455) aponta que algumas delas como, por exemplo, o pagamento, a
compensagdo e a transa¢do, consistem em verdadeiros institutos juridicos, enquanto que
outras, como a decisdo administrativa irreformavel e a decis@o judicial passada em julgado,
consistem em fatos munidos de juridicidade.

Dentre tais hipoteses, sera estudado a seguir o instituto da transagdo como

modalidade de extingdo do crédito tributario.

3.2 Analise do cabimento da utilizacao do instituto da transacao na esfera tributaria

O instituto da transacdo na seara tributaria sofre limitagdes quando comparado a
sua utilizacdo em ambito civel em decorréncia dos principios e postulados que regem o
Direito Publico, como o principio da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico.

Destarte, parte da doutrina assevera que o referido instituto ndo € cabivel como
modalidade de exting@o do crédito tributario em virtude de ser incompativel com as premissas
que norteiam o direito tributario, conforme expde Eduardo Marcial Ferreira Jardim (2011, p.

401):

Nos lindes da tributagdo, contudo, tenho para mim que ndo ha lugar para a
transac¢do. Em despeito do quanto dispde o art. 171 do Codigo Tributario Nacional, e
apesar da equivocada opinido ainda prosperante em expressiva parcela da doutrina,
ndo padece davida que o aludido instituto afigura-se incompativel com as premissas
concernentes a tributacdo, dentre elas a necessaria discricionariedade que preside a
transacdo e a vinculabilidade que permeia toda a fun¢do administrativa relativa aos

tributos.

Esse carater incompativel também ¢ elucidado por Rubens Gomes de Souza

% Conforme expde Luciano Amaro (2011, p. 413): “O Cédigo Tributario Nacional ndo tratou da extingdo das
obrigagdes acessorias. E agiu bem o legislador, pois ndo carecia fazé-lo. Obviamente, as obrigagdes acessorias

extinguem-se mediante a implementacdo das prestagdes, positivas ou negativas, que constituem seu objeto”.



47

(1975, p.116):

Transagao, regulada pelo art. 1.025 do Codigo Civil, é o ajuste pelo qual as partes
terminam um litigio, ou evitam que ele se verifique, mediante concessdes mutuas.
Isto ndo seria possivel no Direito Tributario, porque, como ja vimos, a atividade
administrativa do langamento ¢ vinculada e obrigatéria (§25), o que significa que a
autoridade fiscal ndo pode deixar de efetuar o langamento exatamente como manda a

lei ndo podendo fazer concessoes.

Todavia, o certo ¢ que o legislador preconizou tal instituto no Codigo Tributario
Nacional e, ademais, partindo-se novamente de uma analise sist€émica do ordenamento
juridico patrio, vemos que a transacdo em matéria tributaria possui fundamento constitucional
na redacdo do artigo 37, caput, e §3°, da Carta Magna, tendo em vista que o referido
dispositivo aduz que a atividade administrativa deve guiar-se pelos principios da eficiéncia e

da participacdo dos administrados.

3.3 A disciplina da transaciao no Cédigo Tributario Nacional

O instituto da transacdo alberga o Sistema Tributario Nacional desde a edi¢do do
CTN em 1966, estando previsto no inciso Il do artigo 156, que trata das modalidades de
extingdo do crédito tributario, bem como no artigo 171, que disciplina a utilizacdo do referido

instituto em ambito fiscal, in verbis:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e
passivo da obrigacdo tributaria celebrar transagdo que, mediante concessdes mutuas,
importe em determinagdo de litigio e conseqiliente (sic) extingdo de crédito
tributario.

Paragrafo unico. A lei indicara a autoridade competente para autorizar a transagao

em cada caso.

Da exegese do dispositivo legal supracitado ¢ possivel inferir que a Administragdo
Tributaria somente podera transacionar se existir previsdo legal para tanto. Acerca da
exigéncia de lei especifica para disciplinar a transacdo na esfera tributaria, Sacha Calmon
Navarro Coélho (2009, p. 740) assevera que: “Em Direito Tributario, o sujeito ativo ndo pode
dispor do crédito tributario, que ¢ publico e indisponivel. Somente a lei pode dele dispor”.

Ademais, Hugo de Brito Machado (2003, p. 204) preleciona: “Se o agente do Estado pudesse
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transigir sem autorizacdo legal, estaria destruida a propria estrutura juridica deste”. Neste
mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 465) assim aduz: “O principio da
indisponibilidade dos bens publicos impde seja necessdria previsdo normativa para que a
autoridade competente possa entrar no regime de concessdes mutuas, que ¢ da esséncia da
transacao”.

Em ambito tributario, a utilizacdo do instituto da transacdo tem por Unica
finalidade a terminag@o do litigio que verse sobre a extin¢do do crédito tributario, conforme
ensina Sacha Calmon Navarro Coélho (2009, p. 740). Acerca do carater terminativo da
transacdo tributaria, Hugo de Brito Machado (2003, p. 204) também destaca que: “ndo pode
haver transagdo para prevenir litigio. S6 depois de instaurado este ¢ possivel a transagdo.” No
mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 465) averba: “Ao contrario do que sucede
no direito civil, em que a transagdo tanto previne como termina o litigio, nos quadrantes do
direito tributario s6 admite a transagao terminativa”.

Destarte, ¢ de facil ilacdo que, segundo tais autores, na esfera tributaria a
transacdo consiste em um mecanismo direcionado para a solugdo de conflitos e ndo para a
prevengao destes. Todavia, em contraposicdo a este posicionamento, importa salientar a
existéncia de vertente que defende a transacdo preventiva em ambito tributario. Correlato a
esta corrente, encontra-se o raciocinio de Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004, online).

O referido autor (CRUZ, 2004, online), assevera que a lei especifica que vier a
disciplinar a transacao tributaria devera prever a sua utilizacdo na forma preventiva, a fim de
que os aspectos controvertidos que por ventura advenham no curso do procedimento de
fiscalizacdo possam ter o seu tratamento convencionado entre a Administracdo e o
contribuinte. Na busca pela elucidacdo deste raciocinio, formula o seguinte exemplo, no qual
foram realizadas vendas sem a emissdo de nota fiscal por uma empresa fabricante de camisas
e, tendo em vista a dificuldade para realizar o arbitramento em razdo grande variacdo de
precos caracteristica deste setor, a melhor solugdo seria que, de comum acordo, a fiscaliza¢do
tributaria e o contribuinte determinassem os valores que serdo utilizados para o calculo da

receita omitida (CRUZ, 2004, online):

Cogitemos de um exemplo, para ilustrar. Em procedimento de fiscalizacdo em uma
empresa fabricante (sic) de camisas, a fiscalizagdo, através da realizagdo de auditoria
de produgdo, demonstra terem sido realizadas vendas sem emissdo de nota-fiscal.
Todavia, inexistem elementos que permitam identificar com precisdo a qualidade das
camisas vendidas, de forma a quantificar, com precisdo, a receita omitida. Mostra-se,

necessaria, entdo, a utilizacdo de alguma forma de arbitramento. Dessa forma,
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poder-se-ia cogitar da utilizagdo do preco médio de venda nas operagdes
contabilizadas, como também do menor ou maior prego registrado, havendo
argumentos razoaveis para todos os critérios. Ora, em especial em um setor como o
escolhido para o exemplo, onde uma camisa pode variar de poucos reais a centenas
de reais por unidade, verifica-se que a escolha do critério de arbitramento tera
enorme influéncia no montante do crédito tributario, podendo essa simples escolha
abrir espaco para um longo processo, ainda que o contribuinte admita que ocorreram
vendas nao-registradas. Em um tal caso, a possibilidade de que a fiscalizagdo
tributaria e o contribuinte pudessem determinar, de comum acordo, o preco a ser
utilizado para o calculo da receita omitida, seria um fator de intensa eliminagdo de

conflituosidade e também de pacificaco social.

Noutro giro verbal, em combate as ideias referenciadas, Anna Carla Duarte
Chrispim (2009, online) medita que o CTN, ao contrario dos codigos de 1916 e 2002 que
versam sobre Direito Civil, ndo utilizou a expressdo “terminacdo de litigio”, mas sim

“determinagao de litigio”, de modo que:

O tUnico sentido que poderia ser atribuido a expressio DETERMINAR no texto do
artigo 171 —a ndo ser que se considerasse erro grafico ou equivoco legislativo, o que
¢ vedado ao intérprete pelas mais basicas regras de hermenéutica, sobretudo, quando
sentido gramatical, historico, razoavel ou consensual se lhe possa atribuir — ¢ o de

decidir, resolver. E decidir ou resolver um litigio ¢ julgar.

Neste diapasdo, a autora em analise (CHRISPIM, 2009, online) conclui que:

A permissdo contida na norma do art. 171, do CTN, ¢é para que o legislador
ordinario, mediante procedimento de transacdo, permita a decisdo a respeito de
litigio, mediante concessdes mutuas das quais resultem a pacificacdo consensual de
interesses que permitam a extingdo do crédito tributario. Portanto, em matéria

tributaria, ndo pode existir transagdo onde ndo existe litigio.

Em que pese as duas ultimas consideragdes ora expostas - ser juridicamente
possivel haver transacdo preventiva e que a terminologia correta ¢ determinagdo - observa-se
que, no que tange a primeira alegagdo, conforme expde Hugo de Brito Machado (2003, p.
204) a utilizacdo da transag@o apenas se justifica quando existe litigio, tendo em vista que esse
instrumento ndo ¢ a forma comum de extin¢do do crédito tributario, mas sim o pagamento.
Em relacdo a segunda reflexdo trazida a baila, infere-se que a terminologia adequada ¢

“terminacdo do litigio”, partindo-se de uma analise historica do periodo em que foi editada a
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norma em comento, a qual se inspirou nos postulados do Codigo de Bevilaqua.

No que diz respeito a natureza do litigio, Anna Carla Duarte Chrispim (2009,
online) explicita que este poderd versar sobre matéria de fato ou de direito, uma vez que o
CTN nao faz essa distincdo, além do fato de que, na pratica, inexiste litigio que verse
unicamente sobre questdes de fato ou controvérsias de direito.

A doutrina ndo ¢ unanime em relagdo a seara na qual o litigio foi instaurado, de
modo que existem posicionamentos que defendem que a Administragdo Tributaria somente
poderia transacionar em litigios judiciais, enquanto outra parcela da literatura admite a
possibilidade de haver transagdo nos litigios que também tramitam na esfera administrativa.
Coadunando-se com a primeira corrente, Bernardo Ribeiro de Moraes (1997, p. 457), assim

preleciona:

Assim, verifica-se que a transagdo tem por objeto exclusivamente a terminagdo de
litigio e o ndo litigio, divida ou controvérsia (como ¢ no direito privado). Como
litigio somente existe em processo contencioso, onde existe formagao de juizo para a

apreciacdo da causa, a transagao somente pode ser realizada em processos judiciais.

Por sua vez, adere-se a vertente segundo a qual € possivel transigir em matéria
tributaria quando ha lide judicial ou administrativa, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 465),

que aduz:

Agora, divergem os autores a proposito das proporg¢des semanticas do vocabulo
litigio. Querem alguns que se trate de conflito de interesses deduzido judicialmente,
ao passo que outros estendem a acepg¢do a ponto de abranger as controvérsias
meramente administrativas. Em tese, concordamos com a segunda alternativa. O
legislador do Codigo ndo primou pela rigorosa observancia das expressoes técnicas,
e ndo vemos por que o entendimento mais largo viria em detrimento do instituto ou
da racionalidade do sistema. O diploma legal permissivo da transagdo trara,
certamente, o esclarecimento desejado, indicando a autoridade ou as autoridades

credenciadas a celebra-la. (Grifos no original).

Ademais, segundo o artigo 171 do CTN, a transacdo ¢ feita por meio do
estabelecimento de concessdes mutuas, ou seja, esta ndo estara configurada se for estipulada
mediante atos unilaterais de uma das partes envolvidas. Neste sentido, Sacha Calmon Navarro
Coélho (2009, p. 740) dispde: “O certo ¢ que a transagdo exige concessdes reciprocas, como,

v.g., renuncia a honorarios. Se apenas uma parte cede, ndo ha transacdo, sendo que ato
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unilateral capaz de comover ou demover a outra parte”.
Analisando o emprego da transagdo no mundo dos fatos, Paulo de Barros
Carvalho (2005, p. 465) observa que, usualmente, a extingdo da obrigacao nao ocorre devido a

aplicag@o de concessoes reciprocas, mas sim em razao do pagamento:

Mas € curioso verificar que a extingdo da obrigacdo, quando ocorre a figura
transacional, ndo se da, propriamente, por forca das concessdes reciprocas, e sim do
pagamento. O processo de transagdo tdo-somente prepara o caminho para que o
sujeito passivo quite sua divida, promovendo o desaparecimento do vinculo. Téo

singela meditagdo ja compromete o instituto como forma extintiva de obrigagoes.

Nesse mesmo sentido, tem-se a licdo de Sacha Calmon Navarro Coélho (2009, p.
740), o qual aduz que a transagdo consiste em um modus faciendi para promover o pagamento

dos valores devidos:

Transacionar ndo é pagar; ¢ operar para possibilitar o pagar. E modus faciendi, tem
feitio processual, preparatorio do pagamento. Por meio de uma transag@o, muita vez
(sic) ocorre pagamento em moeda consorciado por pagamento por compensagao, a
aplicag@o de remissdes e anistias, ou mesmo a dagdo em pagamento de coisa diversa

do dinheiro.

Werther Botelho Spagnol (2004, p. 239) pondera que a transagdo pode versar tanto

sobre o valor do crédito discutido quanto acerca da forma em que este sera pago:

A transagio ¢ sempre possivel em Direito Tributario. E usualmente praticada em
matérias que se encontram sob o crivo do Poder Judiciario e que representam
grandes importancias em termos de arrecadacdo. Pode a transacdo, desde que
autorizada por lei, versar tanto sobre o quantum debeatur ou sobre a forma de

pagamento (prazo de pagamento, entrega de bens, etc).

No tocante a iniciativa para a realizacdo da transacdo, a doutrina diverge, de modo
que alguns autores afirmam que somente a Administragdo Fazendaria pode oferecer a
proposta, enquanto outros entendem que a iniciativa cabe para ambas as partes (PIRES, 2010,
online). Correlato a esta ultima corrente, tem-se o pensamento de Hugo de Brito Machado

(2005, p. 529):
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A celebragdo da transagdo ndo poderia ser feita por qualquer agente do Fisco. A lei
definiria o procedimento a ser adotado e o Orgdo competente para esse fim. O
procedimento poderia ser da iniciativa do contribuinte, em face da exigéncia que
considerasse descabida. A proposta do acordo ndo configuraria confissdo, nem
reconhecimento do direito da Fazenda, mas simplesmente uma tentativa de evitar o
litigio em face de certas particularidades da situacdo de fato, ou das normas legais

aplicaveis, capazes de ensejar fundada diivida sobre a relacdo obrigacional tributéria.

Quanto a sua natureza juridica, Kiyoshi Harada (2013, p. 552) e Hugo de Brito
Machado (2003, p. 204) defendem que a transacdo ¢ um acordo. Aliomar Baleeiro (1994, p.
575) aduz, com base no Codigo Civil de 1916, que trata-se de “... um ato juridico, porque
modifica e extingue obrigagdes preexistentes, € ndo contrato - apesar de prestigiosas opinides
em contrario - porque nao cria tais obrigagdes”.

A despeito do exposto, Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004, online) observa que a
definicdo do Codigo Civil de 1916, a qual assevera ser a transagdo um modo de extingdo das
obrigacdes, inspirou a natureza juridica do referido instituto no Cédigo Tributario Nacional,
de modo que, neste diploma normativo, a transacao ¢ tida como uma modalidade de extingdo
do crédito tributario: "Essa posicdo do Cddigo Civil influenciou a redagdo do Codigo
Tributario Nacional que, cinquenta anos mais tarde, adotou posi¢do semelhante, considerando
a transacao como uma modalidade de extingao do crédito tributario".

A transacdo deve ocorrer dentro dos parametros legais e de acordo com o juizo de
conveniéncia e oportunidade da autoridade competente para transigir indicada pela lei,
segundo Aliomar Baleeiro (1994, p. 575). Relativamente a discricionariedade exercida pela

autoridade administrativa competente, Marcia Franco Pires (2010, online) averba:

Essa autoridade administrativa, exerce, certamente, um juizo de conveniéncia e
oportunidade, para restringir ¢ concordar com o pactuado entre a Fazenda e o
contribuinte, todavia, ndo pode extrapolar os interesses voltados a satisfagdo coletiva
e as finalidades tuteladas em Lei. As decisdes da autoridade fiscal devem obedecer
as disposicdes do art. 141 do Codigo Tributario Nacional e avaliar a pertinéncia pela
autocomposi¢do na solugdo da questdo com a consequente extingdo do crédito

tributario, conforme a permissdo da lei, no art. 171.

Assim, ¢ de facil ilacdo que o instituto da transacdo alberga preceitos proprios
quando utilizado na seara tributaria, de modo que o seu emprego na terminacdo de lides

fiscais deve respeitar os limites legais, a discricionariedade aplicada pela autoridade
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competente, bem como a existéncia de concessoes reciprocas pelas partes envolvidas.

3.4 Transacio e os principios constitucionais tributarios

O estudo da aplicacdo do instituto da transagdo na seara fiscal implica na analise
de sua compatibilidade com os principios que orientam o Direito Tributario e o proprio
Direito Publico. Assim, a seguir, sera examinado o emprego da transagdo como modalidade de
extingdo do crédito tributario a luz dos principios da legalidade e da indisponibilidade do
interesse publico, uma vez que estes sdo os postulados axioldgicos que mais despertam

inquietacdes em sede doutrindria no que tange a utilizacdo da transa¢do em matéria tributaria.

3.4.1 Principio da legalidade

A transacdo em matéria tributaria difere-se do seu instituto homo6nimo na seara
civel em virtude de esta ultima reger-se pela autonomia da vontade das partes, postulado este
que ndo encontra estiva no Direito Publico, principalmente em relacdo ao principio da
legalidade (PIRES, 2010, online).

O principio da legalidade surgiu em virtude da necessidade de limitar o poder
estatal a lei, sendo uma protecao ao cidadao contra os arbitrios do Estado. Sua finalidade, de
acordo com Marcia Franco Pires (2010, online) é garantir que a atuagdo estatal vise tdo-
somente a concretizagdo da harmonia social, de modo que os exercentes do poder encontram-
se sujeitos a uma estrutura normativa que proibe favoritismos, persegui¢oes, desmandos ou
qualquer tipo de negociagdo que extrapole os limites legais que sofre o Estado. Destarte, a
Administragao Publica encontra-se vinculada a reserva legal, de modo que esta apenas podera
agir conforme o previsto em lei.

O principio em comento encontra-se positivado no artigo 5° II, da CRFB/1988,
que assim dispde: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Em ambito tributario, o constituinte reforcou este principio no artigo 150, I,
caracterizando-se como uma das limitagdes ao poder de tributar, a qual tem por conteudo o
fato de que somente mediante lei os entes federados poderdo exigir ou aumentar tributo.

Hugo de Brito Machado (2001, p. 18) assevera que o principio da legalidade tem
por consectario proporcionar que a relacao tributaria ndo seja uma relagdo de poder, mas uma

relagdo juridica:
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Adotando o principio da legalidade, pode-se afirmar, pelo menos, que a relagdo de
tributagdo ndo ¢ uma relagdo simplesmente de poder, mas uma relagdo juridica. Isto
evidentemente nao basta, mas ¢ alguma coisa, menos ruim que o arbitrio. Nao

garante que o tributo seja consentido, mas preserva de algum modo a seguranca.

Em ambito tributario, o principio em escopo pode ser visualizado sob dois
enfoques: o formal e o material. No primeiro, o principio da legalidade representa a exigéncia
de que a instituicdo e a majoragdo de tributos seja feita mediante lei em sentido formal. Por
seu turno, em sua concep¢io material’, o principio alhures reflete o dever da lei em
determinar os aspectos necessarios para a incidéncia e a cobranga do tributo, tais como: a
hipotese de incidéncia, os sujeitos ativo e passivo, a aliquota e a base de calculo, além das
sancdes e das causas de suspensdo da exigibilidade e de extin¢ao do crédito tributario (CRUZ,
2004, online).

Todavia, o principio em comento ndo ¢ absoluto, de modo que a propria
Constituicao Federal de 1988 traca as hipoteses em que este pode ser mitigado, a saber: a
alteracdo das aliquotas dos impostos regulatorios de mercado, ou seja, imposto de importagdo
- II, imposto de exportagdo - IE, imposto sobre produtos industrializados - IPI e imposto sobre
operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios - IOF, nos
termos do artigo 153, §1°, da CRFB/1988; na reducdo e no reestabelecimento das aliquotas do
ICMS-combustivel, com fulcro no artigo 155, §4°, 1V, ¢, da CRFB/1988 ¢ na redugdo ¢ no
reestabelecimento das aliquotas da CIDE-combustivel, com fundamento no artigo 177, §4°, 1,
b, da CRFB/1988. O Codigo Tributario Nacional, na dic¢do do artigo 97, § 2°, preleciona que
a atualizacdo do valor monetario da base de céalculo dos tributos ndo configura majoracao,
logo, a sua feitura independe de lei.

No que tange a transacdo, conforme analisado anteriormente, a lei expressamente
permite a sua utilizacdo em ambito tributario, por forca do disposto nos artigos 156, III, e 171
do CTN. Logo, em tese, ¢ permitida a aplicacdo do referido instituto para solucionar lides
fiscais. Todavia, a transacdo trata-se de um acordo no qual as partes solucionam o litigio
mediante concessdes mutuas. Destarte, na pratica, ¢ preciso existir certo grau de
discricionariedade da autoridade competente, a fim de que, de fato, o acordo celebrado
configure uma transagao.

Assim, infere-se que a lei especifica que vier a tratar sobre o tema em comento

" Misabel Derzi (1988, p. 18) confere terminologia propria para o principio da legalidade em seu aspecto

material o nomeando principio da tipicidade.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10578234/artigo-97-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
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deve permitir um certo grau de flexibilidade a autoridade competente, uma vez que, por mais
que tal diploma normativo seja extremamente prolixo e abarque um grande niimero de
situacdes nas quais a referida autoridade poderia se deparar, ainda assim, ndo ird conseguir
englobar todas as querelas que eventualmente poderao surgir no universo dos fatos.

Sem embargo, ¢ preciso salientar que essa margem legalmente atribuida de
discricionariedade deve ser minuciosamente delimitada, tendo em vista que o bem
transacionado consiste no crédito tributario, ou seja, trata-se de bem publico.

Destarte, observa-se que o diploma normativo que versar sobre a utilizagcdo do
instituto da transac@o tributaria devera fixar as hipdteses em que a autoridade competente
podera exercer seu juizo de conveniéncia e oportunidade, tendo em vista que tal instituto
juridico consiste em um acordo que, impreterivelmente, deve ser estabelecido mediante

concessdes reciprocas, as quais, por logica, seria impossivel o legislador prever integralmente.

3.4.2 Principio da indisponibilidade do interesse publico

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo se encontra disposto de
maneira expressa no Texto Constitucional como um dos principios orientadores da atividade
administrativa. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que o principio em escopo se
insere implicitamente no arcabougo axiologico da Administragdo Publica (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 34).

O referido principio preconiza que o agente estatal ndo pode dispor dos bens
publicos fundamentando-se unicamente em seu juizo de conveniéncia e oportunidade, uma
vez que tais bens pertencem a coletividade, sendo a Administracdo Publica apenas
responsavel por sua curadoria (MELLO, 2006, p. 70). Destarte, para dispor de tais bens ¢
necessario previsdo legal neste sentido, pois tem-se a concepcdo de que o conteiido da lei
alberga, em tese, o aval dos cidaddos. A simile do exposto, José dos Santos Carvalho Filho

(2010, p. 37), assim preleciona:

Os bens e interesses publicos ndo pertencem a Administragdo nem a seus agentes.
Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da coletividade, esta
sim a verdadeira titular dos direito e interesses publicos. O principio da
indisponibilidade enfatiza tal situagdo. A Administragdo ndo tem a livre disposi¢ao
dos bens e interesses publicos, porque atua em nome de terceiros. Por essa razdo ¢

que os bens ptblicos s6 podem ser alienados na forma em que a lei dispuser.



56

Amitde, tém-se praticas estatais extremamente desproporcionais lastreadas na
persecucdo e na prote¢do do famigerado interesse publico. Conforme observa Raquel
Cavalcanti Ramos Machado (2006, online), a Administracao Publica ndo deve fundamentar a

sua atuacao invocando de modo genérico a expressao em aprego:

Seja como for, vale dizer, seja a indeterminacdo do conceito de interesse publico
atribuidora ou nao de insindicabilidade aos atos administrativos, o certo ¢ que essa
mesma indeterminagdo, em qualquer caso, longe de autorizar a invocagdo genérica
do termo, exige uma ainda maior fundamentagdo das decisdes, judiciais ou
administrativas, que nele eventualmente se baseiem. De fato, mesmo considerando
que, topicamente (diante de situagdes concretas), o interesse publico seja conceito
verdadeiramente indeterminado, que aponta para distintas situagdes em cada caso,
para invoca-lo corretamente seria indispensavel que se demonstrasse porque que a
medida eleita/aceita realiza-o, demonstrando, conseqiientemente (sic), a adequacgao,
a necessidade e a proporcionalidade do ato administrativo para a realizagdo do

interesse publico no caso questionado.

Contudo, o termo “interesse publico” trata-se de um conceito juridico
indeterminado, no qual a doutrina e a jurisprudéncia ainda divagam acerca do seu significado
(MARQUES JUNIOR, 2015, online). Margal Justen Filho (2005, p. 39), através de uma
conceituagdo negativa, ou seja, aduzindo apenas aquilo que descaracteriza o vocabulo em

apreco, assim preleciona:

[...] nenhum ‘interesse publico’ se configura como ‘conveniéncia egoistica da
administragdo publica’”, jA que o chamado interesse secundario ou interesse da
Administragdo Publica ndo é publico, sendo sequer verdadeiro interesse, mas mera
conveniéncia circunstancial. Nem se confunde com os interesses do agente publico,
que deve pautar suas ac¢des segundo os interesses da coletividade abstratamente

considerada, e ndo interesses privados e egoisticos.

O referido principio ndo significa que a opinido dos administrados ¢ unissona
sobre determinada matéria, mas que, em abstrato, ela representa o entendimento da maioria,

conforme salienta William Paiva Marques Junior (2015, online):

O interesse publico ndo se coaduna com unanimidade, mas sim com os anseios da
maioria dos cidaddos, que ndo podem ser manipulados arbitrariamente pela

Administragdo Publica, como tradicionalmente é feito no Brasil, olvidando-se dos



57

parametros da cidadania inclusiva albergada pelo Texto Constitucional de 1988.

A doutrina subdivide o interesse publico em duas categorias, a saber: interesse
publico primario e interesse publico secundario. O primeiro trata-se do interesse social, ou
seja, ¢ pautado na vontade da coletividade. Por seu turno, o interesse publico secundario
caracteriza-se por versar unicamente sobre os interesses que concernem as pessoas juridicas
que compdem a Administracdo Publica. Neste sentido, Luis Roberto Barroso (2005, p. 13)

expoe que:

O interesse publico primdrio ¢ a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca ¢ bem-estar social. Estes sdos os interesses
de toda a sociedade. O interesse publico secundério ¢ o da pessoa juridica de direito
publico que seja parte em uma determinada relag@o juridica — quer se trate da Unido,

do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias.

Conforme explana Raquel Cavalcanti Ramos Machado (2006, online), o interesse

na arrecadacdo de tributos trata-se de interesse publico secundario:

Assim, o interesse na arrecadacdo de tributos, ¢ os demais interesses do Fisco
(Administrag¢@o Tributaria), enquanto possiveis meios para a realizacdo do interesse

publico primario, sdo exemplos tipicos de interesse publico secundario.

A disponibilidade do bem publico encontra relacdo com a subdivisdo do interesse
publico em primario e secundario, de modo que os bens publicos disponiveis estdo inseridos
no ambito do interesse publico secundario (VALENTE, 2016, online).

Assim, infere-se que se faz necessario uma releitura acerca do principio da
indisponibilidade do interesse publico pela Administragdo Fazenddria quando esta o traz a
baila como sendo um impedimento para a pratica da transacao do crédito tributario, uma vez
que a arrecadagdo tributaria trata-se de interesse publico secundario, de modo que o crédito

tributario pertence a categoria dos bens publicos disponiveis.

3.4.3 Principio da igualdade

O principio da igualdade ¢é consagrado pelo texto constitucional em dois

momentos, primeiro no artigo 5°, caput, da CRFB/88, que trata da igualdade geral, segundo o

qual “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos



58

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade” e, em um segundo momento, no artigo 150, II, da
CRFB/88, o qual versa especificamente sobre a igualdade em matéria tributaria, asseverando
que ¢ vedado aos entes federados “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos”.

Roque Antonio Carrazza (2012, p. 96) infere que o principio da igualdade
encontra-se intimamente relacionado com o principio da capacidade contributiva, sobretudo

na perspectiva da igualdade material:

Acrescentamos que o principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do
principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributério, os ideais republicanos.
Realmente, ¢ justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito pague,
proporcionalmente, mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem maior riqueza
deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem tem menor
riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a manuteng@o da coisa publica.
As pessoas, pois, devem pagar impostos na propor¢do dos seus haveres, ou seja, de

seus indices de riqueza.

Tendo em vista que a transacdo, inexoravelmente, possui certa margem de
discricionariedade a ser utilizada pela autoridade competente, ndo se pode olvidar que o
principio da igualdade restara mitigado em prol de outros axiomas da ordem constitucional
vigente, tais como a eficiéncia e a participacdo dos administrados.

Ante tal cenario, Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004, online) pondera que a
aplicagdo da transagdo na seara tributaria deve ocorrer de modo restrito em prol do principio

da igualdade:

Ao admitir a possibilidade ampla de transagdo para solugdo dos litigios tributarios, a
tributagdo deixaria de ser determinada apenas pela vontade da norma, que deve ser
geral e abstrata, impessoal e prestigiadora da isonomia, para ser determinada
também pela vontade do administrador, com todas as conseqiiéncias (sic) que isso
implica, com relacdo ao aparecimento de subjetividade, com possibilidade de
perseguigdes, arbitrariedades ou favorecimentos. E de se ressaltar que ndo é apenas a
possibilidade de desvio de condutas, contra ou em beneficio do contribuinte, que

torna a subjetividade incompativel com o principio da isonomia. O simples fato de


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/642045/artigo-150-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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ter-se a tributacdo parcialmente determinada pela vontade € contrario a isonomia,
pois, como duas pessoas jamais sdo rigorosamente iguais e até mesmo uma mesma
pessoa nunca ¢ igual todos os dias, pessoas em situagdes iguais poderiam ser
tributadas de maneiras radicalmente diversas, a depender de o caso ter sido
examinado por esse ou aquele servidor ou até mesmo das condi¢des psicoldgicas do

servidor em um determinado dia.

Ademais, subsiste, em tese, o risco de que ocorra o desestimulo dos contribuintes
em pagar os tributos espontaneamente ¢ de modo imediato, tendo em vista que estes poderao
preferir ficar inadimplentes para assim auferirem vantagens mediante as concessdes mutuas
que caracteriza a transagao.

Ante tal situacdo, Larissa Peixoto Valente (2016, online) assevera que para coibir
a aludida conduta, a Administragdo Fazendaria devera aplicar por analogia a sangdo disposta
no artigo 116, paragrafo unico, do CTN, segundo a qual poderdo ser desconsiderados os atos
ou negocios juridicos praticados com o fito de dissimular a ocorréncia do fato gerador ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigac¢ao tributaria.

Destarte, ante o exposto, infere-se que apesar de todos os imbroglios que
permeiam a efetiva recuperag@o dos valores devidos ao Fisco, a lei que disciplinar a utiliza¢ao
da transacao deve ser cautelosa ao fixar as hipoteses nas quais a autoridade competente podera
transacionar o crédito tributério, tendo em vista que este instituto carrega consigo um aspecto
de discricionariedade, de modo que o principio da igualdade da tributacdo podera restar

potencialmente mitigado.

3.5 Abordagem dos modelos transacionais fiscais no direito comparado

Passa-se a expor acerca da estrutura e da aplicagdo de instrumentos similares a
transacao disciplinada no artigo 171 do CTN em ordenamentos alienigenas, notadamente, os
Estados Unidos da América e a Italia.

Neste diapasdo, ndo se propde uma analise dos referidos mecanismos estrangeiros
a fim de que estes sejam importados ipisis litteris, mas sim com o objetivo de analisar seus
pontos fortes e fracos para que, eventualmente e com as devidas adaptacdes, sejam inseridos
no ordenamento brasileiro.

Ademais, deve-se observar o contexto social, econdomico e cultural no qual essas

normas atuam, que, por vezes, ¢ diametralmente oposto a realidade brasileira.
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3.5.1 Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América possuem um sistema de acordos em matéria
tributaria bastante desenvolvido. Segundo Phelippe Toledo Pires de Oliveira (2001, p. 79), o
ordenamento juridico norte-americano, que funda-se no sistema do common law, prima pela
adocdo de medidas conciliatorias simples e desburocratizadas nao apenas em ambito fiscal,
mas também nos demais ramos do Direito, notadamente, no Direito Processual Civil e no
Direito Penal.

Na seara tributaria existem duas modalidades de acordo, sendo ambas
disciplinadas no capitulo 74 do Internal Revenue Code - IRC, a saber: os closing agreements e
as offers in compromise.

Os closing agreements estdo previstos na Se¢do 7121 do IRC, originalmente, a
autoridade competente para aprecia-los ¢ o Secretario do Tesouro. Entretanto, a partir da
edi¢do da Treasury Order n° 150-07, de 18 de novembro de 1953, a referida competéncia foi
delegada ao Commissioner of Internal Revenue que, por seu turno, a subdelegou as
reparti¢oes locais (OLIVEIRA, 2015, p. 81).

Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004, online), aponta que uma das principais
caracteristicas do sistema de acordos em matéria tributdria norte-americano consiste na
disponibilizacdo de formularios especificos para que os contribuintes possam submeter as
suas propostas. Destarte, o autor supracitado (CRUZ, 2004, online), destaca a importancia

desses formularios aduzindo:

Embora a existéncia de formularios especificos parega algo absolutamente banal e
irrelevante, assim ndo ¢é. A existéncia de formularios especificos implica
procedimentos também especificos para o processamento desses e leva a que todo e
qualquer contribuinte tenha, de fato, condicdo de propor a Administracdo a
realizagdo de uma transagdo. Assim, o contribuinte interessado em discutir uma
solucdo transacional para suas questdes tributarias ndo fica na dependéncia de,
inexistindo rotinas especificas para tanto, ter acesso a autoridades com poder de
decisdo para discutir o problema, acesso que, na pratica, normalmente somente os

grandes contribuintes conseguem ter.

Segundo Paulo Ricardo de Souza Cruz (2004, online), os closing agreements
consistem em uma ... transacao realizada entre o contribuinte e o fisco, objetivando resolver

de forma definitiva um determinado litigio tributario qualquer”.
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O referido acordo apenas podera ser proposto enquanto a questdo controvertida
ndo tenha sido submetida ao Poder Judiciario. Ademais, tais acordos s@o definitivos, podendo
apenas serem revistos nos casos de fraude ou simulagao.

Por seu turno, as offers in compromise estdo previstas na Se¢do 7122 do IRC e
tratam-se de uma modalidade de acordo na qual o contribuinte oferece uma proposta de
pagamento a menor e o Estado ird considerar se a aceita ou ndo, a partir do sopesamento da
proposta apresentada com as razdes oferecidas (CRUZ, 2004, online).

Conforme explana Phelippe Toledo Pires de Oliveira (2015, p. 82) as offers in
compromise sdo firmadas quando existe na proposta, de forma cumulativa, os seguintes

fundamentos:

Trés sdo os fundamentos que justificam a aceitacdo de uma proposta desse género
pelo Fisco: (a) davida quanto a responsabilidade do sujeito passivo (doubt as to
liability): quando houver controvérsia quanto a existéncia ou quanto ao valor do
tributo devido; (b) duvida quanto a possibilidade de pagamento do contribuinte
(doubt as to collectibility): quando o contribuinte ndo tiver condi¢des financeiras de
pagar a totalidade do valor devido ao Fisco; e (c) duvida quanto a efetividade da
Administragao Tributaria (effective tax administration): quando a politica ptblica ou

a equidade indicarem conveniente.

Para que o contribuinte pessoa fisica seja apto a transacionar com a Administragido
Tributaria federal norte-americana, ele ndo podera ter deixado de apresentar quaisquer
declaracdes de tributos federais, além de ndo poder encontrar-se vinculado a nenhum processo
falimentar em curso®. Sendo o sujeito passivo da relacdo obrigacional tributaria pessoa
juridica, além dos requisitos supra, também devera encontrar-se adimplente com o pagamento
dos tributos decorrentes de sua funcdo de empregador, relativamente aos dois trimestres
antecedentes a submissao da proposta (CRUZ, 2014, online).

Caso o contribuinte proponente tenha atuado com ma-fé, mediante a ocultagdo de
bens, a realizagdo de declaragdes falsas ou destruicdo de registros, o ordenamento norte-
americano prevé a aplicagdo de penalidade pecuniaria no montante de US$ 100.000,00
dolares tratando-se de contribuinte pessoa fisica ou e US$ 500.000,00 dolares no caso de

contribuinte pessoa juridica (CRUZ, 2004, online).

¥ O ordenamento norte-americano prevé no Bankruptcy Code a possibilidade de instauragio de procedimento
falimentar em relagdo as pessoas naturais, bem como em nome das pessoas juridicas (FEDERAL JUDICIARY

OF THE UNITED STATES, 2017, online).
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3.5.2 Itdlia

Ha muito, o direito italiano contempla a possibilidade da lavratura de acordos
sobre matéria fiscal entre o Estado e os contribuintes. No passado, havia a previsdo do
concordato, que consistia em um acordo celebrado entre a Administragdo Fazendaria e o
contribuinte durante o procedimento de lancamento tributario, a fim de que fossem dirimidas
as controvérsias acerca dos valores controvertidos (OLIVEIRA, 2015, p. 75).

Aliomar Baleeiro (1994, p. 577) preleciona que “... o concordato italiano ndo ¢
bem a transa¢do para encerrar litigio, mas um procedimento contraditério para evita-lo no
futuro assim como realizar e pacificar o lancamento™.

Esse instituto entrou em desuso a partir da reforma tributaria italiana
implementada pela Lei n® 825, de 09 de outubro de 1971. Destarte, neste pais, o lancamento
passou a ser um ato totalmente unilateral exercido pela Administragdo Tributaria (CRUZ,
2014, online).

Ante essa nova conjectura, Paulo Ricardo de Souza Cruz (2014, online) faz os

seguintes apontamentos:

Como resultado, a cada fiscalizagdo correspondia praticamente um recurso judicial,
inundando os juizes tributarios de processos (estima-se cerca de 3 milhdes durante a
década de 90), com o conseqiiente alongamento da duragdo dos mesmos. Como
tentativa de solugdo desse problema, o excesso de processos, periodicamente (cerca

de uma vez por década), foram concedidas remissdes.

Posteriormente, a partir da edicdo do Decreto-Lei n° 564, de 30 de setembro de
1994, surgiram dois novos instrumentos conciliatorios, sendo eles: o accertamento con
adesione e a conciliazione giudiziale.

O accertamento con adesione, também chamado de novo concordato, ocorre
durante a fase administrativa e consiste em um acordo no qual o Fisco e o contribuinte
definem o valor devido que serd objeto do langamento. Ademais, tem por caracteristica a
vinculagdo definitiva das partes ao que foi acordado, de modo que estas ndo poderdo
questionar posteriormente o referido langamento, salvo se o acordo for eivado de vicios de
consentimento ou ocorrer alguma outra situacdo prevista na legislacdo que condicione a sua
rediscussdo (OLIVEIRA, 2015, p. 77).

Por sua vez, a conciliazione giudiziale consiste em uma modalidade de acordo no
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qual qualquer uma das partes podera propor uma solucdo total ou parcial do litigio quando
este ja se encontra instaurado em ambito judicial (OLIVEIRA, 2015, p. 78). Este acordo sera
reduzido a termo, devendo nele constar o montante relativo aos tributos, multas e juros
devidos. Estes valores podem ser pagos a vista ou em até oito prestagdes trimestrais (CRUZ,

2004, online).

3.6 Transacao tributaria nos ambitos dos fiscos estaduais brasileiros

Ante a falta de regulagdo do instituto da transacdo tributaria em ambito federal,
alguns Estados brasileiros passaram a editar leis estaduais regulamentando a utilizagdo da
transacdo como um instrumento de composicdo de conflitos nas lides que versam sobre
tributos de sua competéncia. Tal fato evidencia a possibilidade de sua utilizacdo no
ordenamento patrio como um instrumento para a solucdo de controvérsias fiscais, bem como
revela a pretensdo de sua implementacdo pelos Fiscos estaduais nacionais. Assim, serd a
seguir analisada a disciplina do instituto da transacao tributaria nos Estados de Minas Gerais e

Pernambuco.

3.6.1 Minas Gerais

Dentre os demais Estados brasileiros, o Estado de Minas Gerais foi o primeiro a
editar normas concernentes a utilizacdo do instituto da transacdo nas lides que envolvem
tributos de sua competéncia, mediante a edicdo da Lei Estadual n® 6.763/75, com redagdo
dada pela Lei Estadual n°® 13.435/99, e do Decreto n°® 44.747/08 que a regulamenta.

De acordo com o artigo 218 da Lei Estadual n® 6.763/75 para ocorrer a transagdo
em matéria tributaria se faz necessario parecer fundamentado, aprovado por resolugdo
conjunta do Secretario de Estado de Fazenda e do Advogado-Geral do Estado, que sera
publicada no 6rgao oficial de imprensa dos Poderes do Estado, assegurando-se assim a
publicidade do procedimento.

Acerca da exigéncia da publicagdo da resolugdo, Phelippe Toledo Pires de
Oliveira (2015, p. 182), aduz que a simples publicacdo da noticia de aprovacdo do parecer e
acerca da autorizacdo da referida transacdo ndo garantem a verdadeira publicidade do

procedimento:

Com efeito, para dar maior transparéncia, parece salutar que a resolucdo publicada
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contivesse o0s termos e as condigdes da transacdo que se aprovou ou,
alternativamente, que fossem também publicados no Didrio Oficial, ou
disponibilizados no sitio da Secretaria da Fazenda, os pareceres fundamentados,
tanto aqueles favoraveis quanto aqueles contrarios a proposta de transagao. Isso, sem
duvida alguma, asseguraria uma maior transparéncia, inibindo abusos e permitindo
um maior controle dos contribuintes em relagdo as transa¢des que foram celebradas

pelo governo mineiro.

A legislagdo mineira preceitua que a transagdo somente podera ocorrer nos casos
previstos no Decreto n® 44.747/08. O diploma referenciado aduz que o procedimento
transacional sera utilizado de modo excepcional e desde que o caso concreto versem sobre
matéria de alta indignagdo juridica, de fato ou de direito, em que ha o interesse da Fazenda
Estadual.

Ademais, preceitua que o procedimento deve observar o disposto no artigo 171 do
CTN, ou seja, deve ser realizado com o objetivo de extinguir litigio envolvendo matéria

tributaria de sua competéncia, mediante o estabelecimento de concessoes reciprocas.

3.6.2 Pernambuco

A previsao de transagdo em matéria tributaria na legislagdo pernambucana nao ¢
recente, estando disciplinada desde a edigdo da Lei Complementar Estadual n® 105/07 e do
Decreto n° 32.549/08 que a regulamenta.

Matheus Carneiro Assungdo (2010, online) aduz que a legislacdo pernambucana
tem por vantagem permitir a agilidade na resolucdo dos conflitos de menor monta e
complexidade, mediante a redugdo de formalismos, tendo em vista que o artigo 3° Lei
Complementar Estadual n® 105/07 permite que os Procuradores do Estado transacionem no
curso de lides judiciais que envolvem até 40 (quarenta) salarios-minimos, exceto quando agdo
versa sobre patrimdnio imobiliario do Estado. Para tanto, ¢ necessario haver a autoriza¢do
neste sentido pelo Procurador-Geral do Estado, que ¢ a autoridade competente para firmar
transacdes judiciais e extrajudiciais em que seja parte ou interessado o Estado de Pernambuco,
suas autarquias e fundacdes publicas.

A Lei Complementar Estadual n° 105/07 prevé que a dispensa de tributos, multas,
juros e demais acréscimos eventualmente incidentes pode ocorrer mediante transa¢do se o
litigio versar sobre matéria desfavoravel a Fazenda Publica disciplinada em stimula ou

jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.



65

Outrossim, ¢ necessario que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria renuncie o
eventual direito ao recebimento de verbas sucumbenciais, compreendendo os honorarios
advocaticios e as custas processuais.

Conforme se observa, a legislagdo pernambucana possui um rol de hipoteses de
cabimento da transacdo em matéria tributaria extremamente restrito e pouco vantajoso ao
contribuinte, uma vez que artigo 932 do Codigo de Processo Civil de 2015 preleciona que
incumbe ao relator negar provimento aos recursos que versam sobre matéria contraria a
sumula do Supremo Tribunal Federal — STF, do Superior Tribunal de Justica — STJ ou do
proprio tribunal, acorddo proferido pelo STF ou pelo STJ em sede de recursos repetitivos e
entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungdo de
competéncia.

Ademais, o artigo 9° da Lei Complementar Estadual em comento dispde que
somente ¢ possivel parcelar o pagamento dos valores acordados nas transacdes que ndo
envolvem crédito tributario.

Observa-se, portanto, que o instituto da transagdo tributaria no Estado de

Pernambuco ¢ extremamente burocratico e danoso aos interesses do contribuinte.
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4 A TRANSACAO COMO MODALIDADE DE EXTINCAO DO CREDITO
TRIBUTARIO FEDERAL A LUZ DOS NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO
PUBLICO

Examina-se sob o prisma dos novos paradigmas do Direito Publico,
consubstanciados no principio da eficiéncia e da participacdo dos administrados, os quais t€m
por consectario a constru¢do de uma Administracdo Publica mais dialdgica, a aplicabilidade
do instituto da transag@o tributaria no ordenamento patrio.

Ante a referida proposta, passa-se a discutir acerca da suposta antinomia entre os
artigos 3° e 171, ambos do Coddigo Tributario Nacional, a lume da novel concepgdo
doutrinaria acerca dos atos administrativos, a qual preleciona que estes comportam niveis de
discricionariedade, nunca estando totalmente eximidos desta.

Empos, sdo tecidas reflexdes no tocante a aplicabilidade do artigo 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal nas concessdes reciprocas realizadas em sede de transacdo, a partir
do questionamento de que estas configuram ou ndo renuncia de receita.

Por derradeiro, analisa-se o PL n° 5.082/2009 ante as disposi¢cdes do CTN e da

doutrina no que se refere a transacdo tributaria.

4.1 A repercussio dos novos paradigmas do Direito Piblico sobre a ideia de ato

vinculado e ato discricionario em sede de transacio tributaria

O exercicio das fungdes administrativas exige o desempenho de determinadas
praticas que a doutrina convencionou denominar de atos da Administragdo. No entender de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1998, p. 158) inserem-se na categoria de atos da
Administragao todos os atos praticados no exercicio da funcdo administrativa.

De acordo com a autora supracitada (DI PIETRO, 1998, p. 158), a literatura
administrativa aponta que os atos da Administracdo constituem uma categoria da qual
decorrem outras formulacdes, como a concepg¢do de atos materiais da Administragdo, atos de
Direito Privado, ato de conhecimento, opinido, juizo ou valor, atos politicos, contratos, atos
normativos e atos administrativos propriamente ditos.

Por seu turno, os atos da Administracdo poderdo ser enquadrados na terminologia
"ato administrativo" a depender da observancia dos requisitos que caracterizam estes ultimos.
Neste tocante, Hely Lopes Meirelles (2003, p. 145) define o ato administrativo como "... toda

manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade,
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tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos,
ou impor obrigagdes aos administrados ou a si propria”.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1998, p. 162), é a “... declaragdo do Estado
ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observéncia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judicidrio".

Dentre outras categorizacdes, classicamente os atos administrativos sdo
subdivididos entre atos vinculados e atos discricionarios. Os atos administrativos vinculados,

na dic¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 412), sdo aqueles que:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo
legal do tnico possivel comportamento da Administragdo em face de situagdo
igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administra¢do, ao expedi-

los, ndo interfere com apreciacdo subjetiva alguma.

Ao revés, os atos administrativos discricionarios, caracterizam-se por permitir que
a Administracdo Publica, mediante juizo de conveniéncia e oportunidade, adote, perante o
caso concreto, a conduta mais adequada aos designios do interesse publico tutelado. Em tais
casos, o legislador ndo estabelece, de modo abstrato, a pratica que devera ser inexoravelmente
seguida pela Administragdo Publica, sendo esta determinada apenas sob o crivo da situagéo
em analise.

Sobre o assunto em aprego, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1998, p. 176) averba
"... a atuacdo ¢ discricionaria quando a Administra¢do, diante do caso concreto, tem a
possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma
dentre duas ou mais solugdes, todas validas para o direito".

Conforme preleciona José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 42), a terminologia
dos vocabulos "conveniéncia" e "oportunidade" pode ser compreendida, respectivamente,
como o juizo de valor baseado nas condigdes que conduzem o agente publico € 0 momento
em que a atividade deve ocorrer.

Margal Justen Filho (2009, p. 160) adota critério semelhante, assim apontando: "A
conveniéncia significa a possibilidade de determinar o conteudo de certa providéncia. A
oportunidade consiste na ponderagdo quanto ao momento em que determinada providéncia
devera ser adotada".

Em sentido juridico, a a¢do administrativa pautada na discricionariedade nao

representa o livre convencimento da Administragdo Publica em praticar os atos ou as escolhas
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que bem-entender, tendo em vista que a lei apenas outorga-lhe uma determinada parcela de
liberdade que, ademais, devera ser norteada pelos critérios de conveniéncia e oportunidade no
intuito de que haja a melhor persecugdo do interesse publico amparado.

Neste interim, obtempera-se que a discricionariedade nao significa uma
liberalidade, no sentido de que a Administracdo Publica pode fazer o que bem entender, de
modo que esta ndo corresponde a arbitrariedade. Destarte, tendo por supedaneo a ideia
encimada, ¢ de facil ilagdo que se, no mundo dos fatos, a atuacdo da Administragdo Publica
for destoante dos critérios eleitos pelo legislador para lastrear a agdo discricionaria, tal
conduta se revestird por contornos arbitrarios e nao discricionarios.

A despeito do exposto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1998, p. 176), assim
preleciona: "... a discricionariedade implica liberdade de atuag@o nos limites tragados pela lei,
se a Administra¢do ultrapassa esses limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja,
contraria a lei".

No mesmo sentido, dispde José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 43), que

aduz:

A liberdade de escolha dos critérios de conveniéncia e oportunidade ndo se coaduna
com a atuagdo fora dos limites da lei.

Enquanto atua nos limites da lei, que admite a escolha segundo aqueles critérios, o
agente exerce a sua funcdo com discricionariedade, e sua conduta se caracteriza
como inteiramente legitima.

Ocorre que algumas vezes o agente, a pretexto de agir discricionariamente, se
conduz fora dos limites da lei ou em direta ofensa a esta. Aqui comete
arbitrariedade, conduta ilegitima e suscetivel de controle de legalidade. Neste ponto

se situa a linha diferencial entre ambas: nao ha discricionariedade contra legem.

Infere-se, nesta senda, que o instituto juridico da discricionariedade ndo ¢ contra a
lei ou ao Direito, haja vista que o ordenamento o prevé e o utiliza como meio de
complementagdo ante a incapacidade legislativa em prever e, por consectario, disciplinar
todas as situagdes que poderao vir a existir.

Logo, no ambito do dever ser, observa-se que a utilizagdo da discricionariedade
pela Administragdo Publica consiste em uma medida essencial para a promog¢ao do interesse
publico resguardado pela norma que a concedeu, uma vez que a aplicacdo do Direito estara
muito mais adequada ao caso concreto.

A simile do pensamento em amanho, Margal Justen Filho (2009, p. 150) preconiza

que inexiste adversidade no fato da lei possibilitar a atuacdo discriciondria, uma vez que esta
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auxilia a complementacdo normativa e tem por escopo a ado¢do da medida mais adequada

para resguardar o interesse publico tutelado:

A discricionariedade ndo ¢ um “defeito” da lei. Nao é nem desejavel nem possivel
que todas as leis contenham todas as solu¢des a serem adotadas por ocasido de sua
aplicagdo. Isto tornaria a atividade administrativa petrificada, sem possibilidade de
adaptacdo para solucionar os problemas da realidade.

Por isso, a discricionariedade ¢, antes, uma virtude da disciplina normativa. Ea
solucdo juridica para as limitages e os defeitos do processo legislativo de geragdo
de normas juridicas. E da esséncia da discricionariedade que a autoridade
administrativa formule a melhor solucao possivel, adote a disciplina juridica mais

satisfatoria e conveniente ao interesse publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1988, p. 177) explicita que a discricionariedade
administrativa também pode ser justificada a lume da praticidade ante o desestimulo ao
automatismo da Administracdo Publica na aplicacdo da lei, bem como em rela¢do ao fomento

do seu poder de iniciativa para atender as necessidades coletivas:

Sob o ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se, quer para evitar o
automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos ndo tivessem
sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas, quer para suprir a
impossibilidade em que se encontra o legislador de prever todas as situagdes
possiveis que o administrador terd que enfrentar, isto sem falar que a
discricionariedade ¢ indispensdvel para permitir o poder de iniciativa da
Administragdo, necessario para atender as infinitas, complexas e sempre crescentes

necessidades coletivas.

A revelia do que ocorre no controle judicial dos atos administrativos vinculados,
ndo sdo, a priori, todos os aspectos dos atos discricionarios passiveis de serem submetidos ao
seu crivo. Destarte, o Poder Judiciario, em tese, ndo podera questionar o aspecto
discricionario do ato, mas somente os seus aspectos vinculados.

Todavia, parte da literatura administrativa entende que este cdnone pode ser
relativizado, no sentido de que a analise do desrespeito aos limites impostos a agdo
discricionaria podera ser objeto de apreciacdo judicial.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1998, p. 181) destaca a teoria do desvio de poder

e a teoria dos motivos determinantes dentre as teses firmadas para estabelecer limites a
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discricionariedade e, consectariamente, auxiliar o Poder Judiciario no juizo de pertinéncia da

apreciacdo e julgamento dos atos discricionarios:

Algumas teorias tém sido elaboradas para fixar limites ao exercicio do poder
discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de sua apreciagdo pelo Poder
Judiciario.

Uma das teorias ¢ a relativa ao desvio de poder, formulada com esse objetivo; o
desvio de poder ocorre quando a autoridade usa do poder discricionario para atingir
fim diferente daquele que a lei fixou. Quando isso ocorre, fica o Poder Judiciario
autorizado a decretar a nulidade do ato, ja que a Administragdo fez uso indevido da
discricionariedade, ao desviar-se dos fins de interesse publico definidos na lei.

Outra ¢ a teoria dos motivos determinantes, ja& mencionada quando a Administragdo
indica os motivos que a levaram a praticar o ato, este somente serd vélido se os
motivos forem verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que
examinar os motivos, ou seja, os pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia.
Por exemplo, quando a lei pune um funciondrio pela pratica de uma infracdo, o
Judiciario pode examinar as provas constantes do processo administrativo, para
verificar se o motivo (a infragdo) realmente existiu. Se ndo existiu ou nao for

verdadeiro, anulara o ato.

Por seu turno, pondera José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 44), aduzindo
que, no controle em analise, ndo ¢ permitido ao magistrado aferir sobre os critérios firmados
pelo ente publico que se encontram em consonancia com os preceitos legais, tendo em vista
que o Poder Judiciario ndo deve usurpar a competéncia discricionaria da Administragdo

Publica, impondo a esta o que entender por certo ou errado:

O controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo de admitir que o juiz se
substitua ao administrador. Vale dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno que a lei
reservou aos agentes da Administragdo, perquirindo os critérios de conveniéncia e
oportunidade que lhe inspiraram a conduta. A razdo € simples: se o juiz se atém ao
exame da legalidade dos atos, ndo podera questionar os critérios que a propria lei

defere ao administrador.

Margal Justen Filho (2009, p. 159) preleciona que as caracteristicas de
discricionariedade e vinculagdo dos atos administrativos ddo-se em niveis de gradagdo, ndo

havendo, deste modo, uma homogeneidade entre os atos administrativos discricionarios:

A discricionariedade ndo é um fenomeno homogéneo, que se traduz sempre em
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termos idénticos. A margem de autonomia deixada pela norma legislada ao aplicador
¢ variavel em face de casa caso. Pode-se imaginar que a absoluta e exaustiva
disciplina legislativa ¢ um caso extremamente raro. E possivel dizer, entdo, que a

discricionariedade comporta graus de autonomia, que variam em cada hipétese.

Em decorréncia do raciocinio retromencionado, ndo subsiste hodiernamente, ou
pelo menos com grande forca e aceitagcdo, a visdo dicotdmica entre ato vinculado e ato
discricionario. Destarte, segundo Margal Justen Filho (2009, p. 159) a doutrina ndo utiliza
mais estas expressdes, uma vez que determinados aspectos podem ser classificados como
vinculados ou discricionarios, mas ndo o ato em Si.

Analisando a suposta antinomia entre o artigo 3° e os artigos 156, Il e 171, todos
do CTN, Anna Carla Duarte Chrispim (2009, online) aduz que a lei ordinaria que disciplinar a
transacdo tributaria deve fixar as condigdes nas quais o referido procedimento serd permitido,
mas sem que, com isso, sejam fixados padrdes fechados de conduta, impossibilitando assim o

estabelecimento das concessdes reciprocas:

I3

Contudo, ¢ importante observar que tais condigdes objetivas ndo podem criar
condutas tipicas fechadas que frustrem exatamente a finalidade que exurge (sic)
clara no dispositivo que autoriza a delegacdo da competéncia transacional: o
estabelecimento de concessdes mutuas para a terminagao do litigio e a consequente

extingdo do crédito tributario e que so6 poderdo ser examinados caso a caso |[...].

Ademais, referida autora (CHRISPIM, 2009, online) com supeddneo nos
ensinamentos de Misabel Derzi (1988, apud CHRISPIM, 2009, online) critica a visdo
doutrinaria segundo a qual sd3o necessarios critérios materiais objetivos para a transacao,
aduzindo que esta seria uma tendéncia em estabelecer padrdes genéricos e abstratos que, por
seu turno, frustrariam a aplicacdo individualizada das normas ao caso concreto ¢ a
praticabilidade do instituto.

De inicio, convém observar que o pensamento encimado averba mais uma
especulagdo exagerada do que uma realidade empirica, até porque a regulagdo da transagdo
tributaria encontra-se pendente em ambito federal e na maioria dos fiscos estaduais e
municipais, sendo a sua concretude no ordenamento juridico brasileiro atualmente uma
excecao.

Conforme exposto, a discricionariedade administrativa ndo ¢ ampla, pois nio se

trata de uma liberdade irrestrita e, mesmo sendo o ato intitulado como discricionario, este
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possui determinados aspectos que sdo vinculados a lei em sentido formal.

Destarte, a tipificacdo minuciosa das condigdes e termos em que podera ser
estabelecida a transacdo ftributaria ndo implica, necessariamente, na extirpacdo da
possibilidade da feitura de concessdes reciprocas, tendo em vista que o legislador podera fixar
alternativas A e B para que a Administragdo Fazendaria opte pela que melhor se ajuste ao caso
concreto. Nesta senda, ndo se deixa de reconhecer que, ainda assim, podem existir situacdes
ndo previstas pela atividade legiferante, de modo que, nestas hipdteses, o grau de
discricionariedade da Administragdo Tributaria sera maior.

Logo, observa-se que devera existir discricionariedade na feitura da transagdo
tributaria, mas a sua aplicagdo em alto nivel deve ser uma excecdo em virtude de seu
consequente elevado grau de mitigacdo dos demais axiomas que compdem o arcabouco
normativo do ordenamento juridico.

Ademais, ¢ necessario que o preceito da praticidade ndo seja utilizado como um
fundamento maquiavélico, segundo o qual os fins justificam os meios, de modo que a
estrutura democratica desenhada sob o palio dos paradigmas da legalidade, da seguranca
juridica, da igualdade e da indisponibilidade do interesse publico, seja deformada em virtude
dos ideais de praticidade e eficiéncia.

Urge trazer a lume que, ante a for¢a normativa da constituicdo, todos os preceitos
dispostos no Texto Constitucional devem ser observados, sem exclusdo total de sua
aplicabilidade. Destarte, o ato administrativo ndo deve apenas perseguir o vié¢s da eficiéncia,
mas também resguardar em seu contetido, nem que seja em menor grau, os demais principios
elencados no artigo 37 da CRFB/1988. Ademais, tendo em vista tratar-se de matéria fiscal,
deve ser respeitado o aparato principiologico que rege o Direito Tributario, que, por seu turno,
encontra-se disposto no artigo 150 da Carta Magna.

Destarte, infere-se que a norma disciplinadora da transacdo tributaria ndo devera
ser extremamente abrangente em seus preceitos, de modo que subsista um vasto grau de
discricionariedade administrativa albergado sob o manto da eficiéncia em detrimento da
maxima concretizacdo possivel dos demais axiomas do Direito Publico.

Hugo de Brito Machado (2007, p. 53) salienta que, para que haja lhaneza no
procedimento transacional ¢ necessario que a Administracdo Tributaria esteja totalmente
vinculada a lei e que somente detenha competéncia para autorizar sua confeccdo as “.
autoridades de escaldes superiores da Administracdo Tributaria, para que se alguma
discricionariedade ainda restar, seja mais facil o controle do ato que ha de ser praticado

sempre no interesse da Fazenda Publica”.
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Todavia, observa-se a situacdo em apreco sob outro angulo, inferindo-se que a
atividade a ser desempenhada pelo alto escaldo da Administragdo Fazendaria deve ser o
controle do ato administrativo em que se estabeleceu a transacao.

Assume-se essa postura partindo-se da reflexdo de que sendo firmado por
autoridade competente de hierarquia funcional superior acordo transacional extremamente
desproporcional para o interesse publico tutelado pela Fazenda Publica ou ao sujeito passivo
da relacdo obrigacional tributaria, a quem caberia a analise de uma possivel revisdo deste
acordo, caso a Administracdo assim ndo o fizesse de oficio? Recorrer-se-ia ao Poder
Judiciario e, deste modo, retornar-se-ia para um dos problemas iniciais apresentado neste
trabalho, qual seja, a tentativa de se evitar a morosidade da Justica na cobranga do crédito
tributario?

Nao se defende que a existéncia de atividade discricionaria no estabelecimento
das concessdes reciprocas por autoridades de menor grau hierarquico dentro da estrutura
fazendaria possa extinguir as demandas judiciais que possivelmente versem sobre a revisdo do
acordo firmado. Contudo, partindo-se de uma analise abstrata, constata-se que as chances de
procura pela esfera judicial tendem a diminuir consideravelmente, haja vista a existéncia de
uma autoridade administrativa competente responsavel pela revisdo do acordo firmado.

Nesta senda, a fim de que o acordo transacional ndo caia nos mesmos imbroglios
da cobranga judicial do crédito tributario e coadune-se com todos os preceitos do arcabougo
axiologico em voga, o qual possui por supedaneo os novos paradigmas do Direito Publico em
consonancia com os anteriormente ja vigentes, conclui-se que, malgrado a dic¢do do artigo 3°
do CTN prelecionar que a cobranga do crédito tributario dar-se-4 mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, hodiernamente, compreende-se que os atos
administrativos sdo compostos por graus discricionariedade e de estrita vinculagdo as normas
positivadas.

Outrossim, observou-se que a discricionariedade proporciona a adequagdo da
conduta administrativa ao caso concreto, além de servir como meio de complementagdo do
ordenamento. Contudo, a lei que vier a disciplinar a transagdo deve ser minuciosa no que
tange as escolhas que podem ser realizadas pela autoridade competente, sem tolher totalmente
a discricionariedade do ato, a fim de que seja proporcionada a elasticidade do mesmo. Por seu
turno, a autoridade competente ndo deve ser proveniente dos altos postos hierarquicos da
Administragdo Tributaria ou, se for, deve ser possivel a apreciacdo da revisdo do acordo por

outra autoridade fazendaria.
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4.2 A transacdo em matéria tributaria em face da Lei de Responsabilidade Fiscal

Algumas observagdes merecem ser tecidas no que tange a aplicagdo da transacgdo
no ordenamento juridico brasileiro em virtude das disposigoes albergadas na Lei de
Responsabilidade Fiscal - Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, como o proprio nome bem informa, versa
acerca das normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdao fiscal em
consonancia com o disposto no Texto Constitucional em seus artigos 163 a 169. A LRF tem
por objetivo proporcionar o controle das despesas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, neles compreendidas todas as esferas de poder, isto é, o Executivo, o
Legislativo, e o Judiciario, bem como o Ministério Publico e os respectivos orgdos da
administracdo direta, fundos, autarquias, fundagdes e empresas estatais dependentes, nos
termos de seu artigo 1°, §§ 2° e 3°.

A LRF tem por esteio os seguintes postulados: planejamento, transparéncia,
controle e responsabilizagao (KHAIR, 2001. p. 15). De modo que este diploma surgiu para
tentar limitar a prodigalidade dos gestores publicos na gestdo dos orcamentos por eles
administrados, além de buscar promover a ampla divulgacdo das a¢des destes e, havendo o
descumprimento dos preceitos ali positivados, submeté-los ao cumprimento de sangoes.

O artigo 14 ¢ o dispositivo do diploma em apreco que trata da rentincia de receita,

assim prelecionando:

Art. 14. A concessdo ou amplia¢do de incentivo ou beneficio de natureza tributaria
da qual decorra renuncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do
impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos
dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentarias e a pelo menos
uma das seguintes condigdes:

I - demonstragdo pelo proponente de que a rentincia foi considerada na estimativa de
receita da lei orgamentaria, na forma do art. 12, ¢ de que ndo afetara as metas de
resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orgamentarias;

IT - estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo mencionado no
caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacdo de aliquotas,
ampliacao da base de céalculo, majoragdo ou criagao de tributo ou contribuigao.

§ 1° A renincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido,
concessdo de isengdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de
base de calculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribuigdes,

outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.
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§ 2° Se o ato de concessdo ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata o
caput deste artigo decorrer da condigdo contida no inciso I, o beneficio s6 entrara
em vigor quando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo nio se aplica:

I - as alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, II, IV e V do art.

153 da Constitui¢do, na forma do seu § 10;

IT - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos

de cobranga.

O dispositivo supracitado admite que a Administracdo Fazendaria, desde que
observados determinados requisitos, reduza a carga fiscal, reconhecendo-se assim a utilizagdo
do tributo como instrumento para promover a realizagdo de politicas publicas de incentivo ao
fomento de praticas socialmente desejaveis (VALENTE, 2016, online).

Em sede doutrinaria se discute acerca do fato de a transagdo implicar ou ndo em
renuncia de receita, de modo que, a partir do posicionamento que se opta, esta estarad
condicionada ou ndo aos postulados da Lei de Responsabilidade Fiscal.

No entender de Hugo de Brito Machado (2008, p. 118), a transacdo ndo importa
em renuncia de receita, tendo em vista que trata-se de um procedimento com suas proprias
particularidades e que ndo se encontra inserido no rol de defini¢des do conceito de renuncia,

constante no § 1° do art. 14:

Atento ao elemento literal, o intérprete ha de considerar que o § 1° do art. 14 da
aludida lei define a abrangéncia do conceito de renuncia fiscal, afirmando que esta
“compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isengdo
em carater ndo geral, alteragdo de aliquota ou modificacdo da base de calculo que
implique redugdo discriminada de tributos ou contribui¢des, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado”. A transagdo € instituto juridico previsto
no préprio Codigo Tributario Nacional, tem caracteristicas proprias, entre as quais a
bilateralidade, de sorte que ndo pode ser considerada abrangida pela expressdo
outros beneficios. Nado estando especificamente referida, como ndo esta, nem
cabendo na referéncia genérica a outros beneficios, até porque a rigor ndo ¢
propriamente um beneficio, tem-se de concluir que o elemento literal desautoriza a

aplicagdo do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal as transagdes.

Analisando o viés teleologico do artigo 14 da Lei Complementar n® 101/2000, o
autor encimado (MACHADO, 2008, p. 119), aduz que o propodsito deste dispositivo consiste

em obstar que o legislador conceda vantagens a determinados contribuintes


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

76

independentemente de uma justificacdo razodvel, ao passo que a transagdo tem o fito de por
fim a um litigio e, para alcancar este fim, as partes transigem sobre aquilo que entendem ser
de seu direito.

Em angulo oposto, aspecto que também merece reflexdo consiste no argumento
formulado por Nadja Aratjo (2009, p. 46) segundo o qual, embora a transagdo ndo se encontre
elencada de modo expresso no § 1° do 14 da Lei Complementar n® 101/2000, esta alberga uma
potencial rentincia de receita tributaria, devendo, por consectario, observar o disposto na Lei
de Responsabilidade Fiscal. Ademais, segundo a referida autora (ARAUJO, 2009, p. 46),
sendo um instrumento normativo que implica na renuncia a receita de crédito tributario este
“... deve considerar as diretrizes da gestdo fiscal responsavel apontadas no art. 14 da Lei
Complementar n. 101, de modo a positiva-las na moldura que apresenta para a atividade
administrativa subsequente”.

Em que pese os posicionamentos doutrinarios em contrario, observa-se que no
estabelecimento das concessdes, a autoridade competente poderd vir a renunciar parte do

crédito tributario. Neste diapasdo, Marcia Franco Pires (2010, online) assevera que:

Nessa ordem de consideracdes, a lei que autoriza a transacdo deve ser detalhada,
reduzindo ao maximo a discricionariedade do agente fazendario competente para
celebra-la, bem como dispor sobre os critérios que tornem o crédito tributario
transacionavel, indicando em que limites a exigéncia fiscal pode ser reduzida em
cada caso e de que forma ¢é possivel estabelecer condi¢des mais favoraveis para que

o contribuinte, efetivamente, liquide a divida tributaria.

Ademais, segundo a autora encimada (PIRES, 2010, online), o disposto no artigo
171 do CTN correlaciona-se ao prescrito no artigo 150, § 6° da CRFB/88, o qual preleciona
que “Qualquer subsidio ou isen¢do, redugdo de base de calculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal”. Destarte, somente
mediante lei especifica as concessdes firmadas pela Fazenda Publica em sede de transagdo
poderiam, por exemplo, versar sobre remissdo, compensagdo, conversao de depodsito em renda
e fazer adaptagdes na forma de pagamento.

Coadunando-se com o pensamento em amanho, Paulo Ricardo de Souza Cruz

(2004, online) enfatiza que:
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Assim, ainda que se admita a realizagdo de transacdo sem lei especifica em um
maior namero de casos do que admitimos, a transacdo jamais podera ser utilizada
para conceder remissao sem lei ou anistia sem lei, pena de configuragdo do vicio do

ato administrativo conhecido como desvio de finalidade ou desvio de poder.

Outrossim, ¢ interessante observar que o artigo 14, § 3°, II, da Lei de
Responsabilidade Fiscal autoriza a ndo observancia das disposi¢cdes contidas no artigo 14 nos
casos em que o montante do débito seja inferior ao custo de sua cobranga. Larissa Peixoto
Valente (2016, online) observa que este dispositivo autoriza a cobranca desses débitos por
meios extrajudiciais, além de encontrar-se intimamente relacionado ao principio da eficiéncia
administrativa, uma vez que seria ilogico “... mobilizar todo o aparato administrativo e o
Poder Judiciario para a cobranga de uma divida tributaria cujo valor ndo ultrapassa o custo da
atividade de sua propria cobranca”.

Em remate, infere-se que no estabelecimento das concessdes mutuas,
caracteristica intrinseca da transacdo, nos termos do artigo 171 do CTN, podera
potencialmente subsistir a renuncia a receita oriunda da arrecadacdo integral do crédito
tributario. Destarte, conclui-se que se faz necessario que a norma regulatoria do referido
instituto preveja pormenorizadamente as possibilidades de renuncia de receita e em quais
propor¢des esta ocorrera, além de respeitar as exigéncias do artigo 14 da Lei de

Responsabilidade Fiscal.

4.3 Analise do modelo transacional previsto no Projeto de Lei n° 5.082/2009

Com o fito de aumentar a eficiéncia do sistema arrecadatério federal, tornar a
atuacdo da Administragdo Fazendaria mais célere, bem como promover a participagdo dos
administrados na administragdo tributaria, foi elaborado o Projeto de Lei n® 5.082/2009,
conhecido como Anteprojeto da Lei Geral de Transagdo em Matéria Tributaria, o qual
disciplina a transacgdo tributdria no ambito federal e encontra-se hodiernamente apensado na
Camara dos Deputados ao PL n° 2412/2007, que versa sobre a execucdo administrativa da
Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de suas respectivas
autarquias e fundagdes publicas.

De acordo com Phelippe Toledo Pires de Oliveira (2015, p. 194), “... o Projeto de

Lei em apreco ¢ resultado da mudanga completa de paradigmas, tendo por escopo a
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constituicdo de uma nova relagdo entre Fisco e contribuinte, consubstanciada em um didlogo
aberto entre ambos”.

O referido projeto prevé a criagdo da Camara Geral de Transacdo e Conciliagdo —
CGTC, o6rgao que sera vinculado a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN, e
presidida pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional ou outro Procurador da Fazenda
Nacional por ele indicado. Ademais, prevé o estabelecimento das Camaras de Transagdo e
Conciliagdo - CTC, que serdo presididas por Procuradores da Fazenda Nacional.

O procedimento geral previsto no projeto de lei em analise inicia-se com a
apresentacdo da proposta de transacdo a autoridade competente que sera designada pela
Camara Geral de Transacdo e Conciliagdo da Fazenda Nacional - CGTC. O modo de
proposicao devera observar os termos que serdo fixados por ato da CGTC concernentes a este
assunto.

A decisdao da autoridade competente que versar sobre a admissdo ou recusa da
proposta de transacdo devera ser fundamentada. A referida motivagdo ocorrera na forma
prevista no artigo 50, § 1°, da Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo no &mbito
da Administracdo Publica Federal. Destarte, a fundamentagdo da decisdo em apreco deve ser
“... explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato” (BRASIL, 1999).

Posteriormente, tal decisdo sera encaminhada a CGTC, a fim de que esta se
manifeste acerca do seu conteudo. Na hipotese de o conflito ou litigio ser solucionado através
do procedimento transacional, o termo de transacdo sera produzido, ndo pela autoridade
competente, mas pela CGTC. Logo, a autoridade competente apenas lavra os termos de
transacdo nos casos em que o procedimento for infrutifero.

O referido termo produzira efeitos a datar de sua assinatura pelas partes ou,
tratando-se de transagdo efetuada no curso de processo judicial, a partir da sua homologagédo
pelo juiz. Quem possui a incumbéncia de assinar em nome da Fazenda Nacional sera o
Procurador da Fazenda Nacional indicado pela CGTC ou pela CTC.

Para que o sujeito passivo possa assinar o documento supracitado, € inescusavel o
respeito as demais obrigagdes tributdrias acessorias que nao sdo o objeto da avenga
transacionada.

Apo6s a admissdo do processamento da proposta de transagdo, as partes deverdo
solucionar a questdo dentro do prazo de cento e oitenta dias, que podera ser prorrogado por

igual periodo, mediante decisdo motivada da CGTC ou da autoridade competente.



79

Serdo divulgadas na rede mundial de computadores as ementas dos termos de
transacao, resguardando-se as informacdes protegidas pelo sigilo fiscal. Ainda no tocante a
publicidade do procedimento, as sessdes da CGTC e CTC ser@o publicas, salvo decisdo em
contrario de ambas as Camaras em virtude de requerimento do sujeito passivo.

Acerca da parte geral do projeto, Eurico Marcos Diniz de Santi (2008, p. 170)
critica a inexisténcia de previsdo normativa relativa as concessoes que serdo ofertadas pelo
sujeito passivo, a fim de que, deste modo, haja a observancia de um dos requisitos da

transacdo, qual seja, a existéncia de concessdes mutuas entre as partes:

Ou havera “concessdes muituas” apenas relativas ao valor ¢ a forma de pagamento?
A Camara de Conciliagdo da Fazenda Nacional propde a redugdo do tributo, das
multas e juros. E o contribuinte paga o que restou? Seria esta a concessdo por parte
do contribuinte: pagar menos e em mais vezes? Qual seria a parte da concessdo do
contribuinte? O anteprojeto de lei é obscuro e laconico sobre esse relevante ponto
para todos os outros contribuintes. Sera tdo-s6 pagar menos do que era devido e
depois? Mas se for assim, porque os outros contribuintes pagaram tributo em seu
valor nominal e antes? Nao seria melhor transacionar sempre? O contribuinte ja ndo

¢ obrigado a pagar o valor total e como todos os demais, em fungao da lei?

O Projeto de Lei n° 5.082/2009 ndo disciplina a transacdo de modo abrangente,
mas de maneira restritiva, uma vez que prevé em seu artigo 3° que esta apenas podera suceder
nas hipoteses disciplinadas e autorizadas pela CGTC, além de somente versar sobre multas,
juros de mora, encargos de sucumbéncia e de natureza pecuniaria nos limites definidos no 6°,

§ 1°, do referido Projeto de Lei, a saber:

Art. 6° §1° A reducdo de sangdes de natureza pecunidria, de juros de mora e demais
acréscimos pecunidrios, conforme os critérios desta Lei, sera admitida somente nas
modalidades especificas de transagdo por insolvéncia civil, faléncia e recuperagdo
judicial ou recuperagdo tributaria, respeitados os seguintes limites:

I - até cem por cento do seu valor, no caso de exigéncias de multas decorrentes
unicamente do descumprimento de obrigagdes acessorias;

IT - até cinqiienta (sic) por cento das multas, de mora e de oficio;

IIT - até sessenta por cento dos juros de mora incidentes apds a constitui¢do do
crédito tributario;

IV - até cem por cento do encargo de sucumbéncia e demais encargos de natureza

pecuniaria.
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Assim, descabe falar em transagdo para negociar o montante dos tributos devidos,
de modo que somente podera haver a reducdo dos referidos valores se a transacao versar sobre
a interpretag@o de conceitos indeterminados do direito ou acerca da identificagdo de fatos que
tenham por consequéncia a redugdo de parte do crédito tributdrio. Também ¢ vedada a
realizacdo de disposi¢oes em sede de transagcdo que versam sobre a inconstitucionalidade de
determinada norma ou conduta. Ademais, as deliberacoes do PL n° 5.082/2009 nao sao
aplicaveis as empresas regidas pela Lei Complementar n° 123/2006, isto €, as microempresas
e as empresas de pequeno porte ndo poderdo transacionar com a Administragdo Tributaria
Federal.

O termo de transagdo especificarda as condi¢gdes para o cumprimento das
obrigacdes e demais deveres tributarios assumidos. Tal documento podera ser condicionado a
exigéncia de assinatura de termo de ajustamento de conduta em carater prévio, suplementar ou
incluso no proprio termo de transagao.

Nos casos que envolvem importincias abaixo do limite minimo para o
ajuizamento da acdo de execucdo fiscal, cabe a PGFN fixar os critérios para a feitura do
procedimento transacional em tais hipdteses, com base nas disposi¢des que serdo fixadas por
ato do Ministro da Fazenda e apos consultar a CGTC. Nas transagdes em que se discute
valores superiores a um milhdo de reais, a sua feitura necessita da autorizagdo do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, ao passo que para celebrar as transagdes que abrangem valores
superiores ao montante de dez milhdes de reais, além da autorizacdo do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, ¢ indispensavel a anuéncia do Ministro da Fazenda.

O projeto de lei em comento prevé que a transagdo importa na rentincia ao direito
de ajuizar demanda judicial ou administrativa sobre a matéria objeto do acordo. A nulidade ¢
a unica causa que enseja a discussdo administrativa ou judicial do termo de transagdo. Afora
esta hipotese, a Fazenda Publica podera reexaminar o termo de transa¢do quando este possuir
por supedaneo lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF ou contrario a
jurisprudéncia definitiva do Supremo e dos demais Tribunais Superiores. Segundo a dic¢do do
artigo 12, §6°, as modificagdes que sdo objeto do referido reexame possuem apenas efeitos ex
nunc.

Neste aspecto, Eurico Marcos Diniz de Santi (2008, p. 179) questiona a opg¢ao do

legislador pela produgdo de efeitos ex nunc:

Por que efeitos ex nunc? E a legalidade reconstruida e aplicada pelo STF nao se

aplica a transagdo com efeitos ex tunc? Por qué? E a igualdade? Aqueles que
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“transacionam”, colocando-se a margem do direito, t€m mais direitos, garantias e
seguranca juridica do que aqueles que simplesmente pagam ou discutem
judicialmente seus direitos? Que justifica esse velado incentivo a transagdao? A
transacdo tem mais forca que a coisa julgada: ndo se submete ao STF, nem as
sumulas vinculantes, nem ADIN, ADCON e, pelo jeito, ndo se sujeita a acdo
rescisoria. Ou seja, a transagdo, sobre ser blindada, define até a modulacé@o de efeitos

do Supremo, invadindo competéncia privativa do STF.

Em contraposi¢do ao posicionamento em amanho, importa salientar que existe
vertente que defende a impossibilidade de revisdo dos termos acordados com fulcro na
primazia do resguardo do ato juridico perfeito. Esta ¢ a linha de raciocinio de Anna Clara

Duarte Chrispim (2009, online), que aduz:

A rigor, o que parece bem intencionado - além de ser inadequado por ferir ato
juridico perfeito (do qual resultou a exting@o da relagdo juridico-tributaria) - afronta
a finalidade maior do instituto, estando ai o legislador ordinario abrindo mao do
interesse publico indisponivel relativo a pacifica¢@o social e a seguranga juridica,
para possibilitar a reedi¢do do conflito, a re-claboragdo (sic) da lide e o
esvaziamento do proprio instituto.

Ora, se a redac@o do inciso I do dispositivo em comento significa a possibilidade de
reabertura de velhos conflitos para a Administracdo Tributdria, sendo em si danosa
pela instabilidade que provoca, a redagdo do inciso II é uma afronta a Stimula
Vinculante 1, do STF, que em caso semelhante diz: “Ofende a garantia
constitucional do ato juridico perfeito a decisdo que, sem ponderar as circunstancias
do caso concreto, desconsidera a validez e a eficacia de acordo constante de termo

de adesao instituido pela Lei Complementar 110/2001.”.

Em que pese as consideragdes encimadas, averigua-se que a atribuicdo de efeitos
retroativos a declaragdo de inconstitucionalidade proporcionaria um grande um impacto aos
contribuintes, uma vez que estes atuaram de boa-fé, confiando nos termos firmados no acordo,
além de este fato representar uma violagdo a seguranga juridica.

E certo que inexiste direito adquirido a regime juridico, de modo que havendo a
declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo que fundamenta a transagdo, os
termos ali firmados deverdo ser tidos como inconstitucionais, ante o principio da supremacia
da Constitui¢do. Entretanto, em nome da seguranca juridica e da boa-fé¢ dos contribuintes,
infere-se que o artigo 12, §6°, do PL n°® 5.082/2009 mostra-se correto ao conferir efeitos ex

nunc nas hipoteses de declaragdo de inconstitucionalidade.
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Nos termos dos artigos 9° e 13, caso o sujeito passivo descumpra as obrigacdes
firmadas no acordo, sera interrompida a prescricdo, haverd a revogacdo dos compromissos
pactuados apds a sua manifestacdo dentro do prazo de 15 dias, bem como a aplicagdo da
multa sancionatoéria de vinte por cento sobre o valor débito transacionado. Sendo o
procedimento transacional anulado ou revogado, de acordo com a dicgdo do artigo 14, havera
a cobranga ou execucdo do crédito tributario resultante do valor da subtragdo do montante
original com os valores eventualmente pagos.

Phelippe Toledo Pires de Oliveira (2015, p. 193), traz a lume a discrepancia
existente a redagdo do artigo 171 do CTN e a regulagdo do instituto da transacdo tributaria

contida no PL n° 5.082/2009:

Comparando-se a redagdo proposta com a atual redagdo do art. 171 do CTN,
verifica-se que a nova redagdo afasta-se da nocao cléassica de transagdo, em especial,
porque: (a) faz expressa mencdo a que a lei que faculta a celebragdo da transacdo
pode ser geral ou especifica; (b) retira o pressuposto de “concessdes mutuas” para a
realizagdo da transagdo tributaria; e (c) substitui a expressdo “determina¢do do

litigio” pela expressdo “composi¢do de conflitos ou litigio”.

O PL n° 5.082/2009 prevé a existéncia de quatro modalidades de transagdo, a
saber: a transacdo em processo judicial; a transacdo em insolvéncia civil, recuperacao judicial
e faléncia; a transacao por recuperagdo tributaria; e a transacao administrativa por adesdo.

A transacdo em processo judicial tem por escopo litigios tributarios que versam
sobre créditos inscritos em divida ativa, independentemente de estes terem sido objetos de
uma acdo de execucdo fiscal. A solugdo podera ser acordada utilizando elementos que ndo
constam no processo judicial, além de o acordo poder incluir matérias relacionadas ou
conexas a deduzida em juizo. Esta modalidade pode ser aplicada até a data da publicacdo do
despacho de admissibilidade do recurso especial ou extraordinario que venha a ser interposto
por qualquer das partes.

Tratando-se de processo de execugdo fiscal, a modalidade de transacdo em apreco
podera ser requerida até o julgamento em primeira instancia dos embargos a execugao fiscal e,
caso estes ndo sejam opostos, o limite temporal sera a publicagdo da decisdo que designar a
data do leildo. Nao podem ser objeto desta modalidade de transacdo as lides tributarias
ajuizadas através de mandado de seguranca ou acdes cautelares, além dos créditos tributarios

constituidos mediante lancamento por declaragao.
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A transacdo em insolvéncia civil, recuperacao judicial e faléncia caracteriza-se por
somente poder ser realizada pelo juiz da causa, além de a proposta ser feita a este pela
Fazenda Nacional. Esta modalidade aplica-se também as demais hipoteses de concurso de
credores com insolvéncia declarada judicialmente. Havendo em tais casos a
imprescindibilidade da medida para que haja a recep¢do do crédito tributario, a Fazenda
Nacional podera, através de despacho fundamentado e mediante concessdes reciprocas,
admitir: a remissdo parcial do crédito tributario, com base na situagdo econdémica do sujeito
passivo; a anistia de penalidade pecunidria, desde que condicionada ao cumprimento do termo
de transagdo pelo sujeito passivo, nos casos de recuperacdo judicial; e o parcelamento dos
débitos ou de sua extingdo mediante dacdo em pagamento.

Caso sobrevenha a recuperacdo do sujeito passivo com a respectiva extingdo da
insolvéncia ou da faléncia, este devera firmar termo de ajustamento de conduta e manter por
um periodo de cinco anos sua regularidade fiscal concernente a todos os tributos federais. Do
contrario, serdo cobrados os valores relativos a diferenca dos débitos objeto da transagao,
acrescidos dos encargos legais.

A modalidade denominada transacdo por recuperacao tributaria, segundo o artigo
35, caput, do PL n°® 5.082/2009 tem por finalidade “... viabilizar a superacdo de situagdo
transitoria de crise econdmico-financeira do sujeito passivo, a fim de permitir a manutencao
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e o interesse publico relativo a percepg¢ao
de tributos, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica”.

A modalidade de transacdo tributaria em aprego ndo se aplica a todos os modelos
de empresa, sendo o seu rol de hipdteses de cabimento deveras restrito, uma vez que o
paragrafo tinico da norma em comento preconiza que transagao por recuperagao tributaria nao
se aplica as pessoas juridicas que podem requerer a recuperagdo judicial disciplinada na Lei n°
11.101/2005. Logo, esta modalidade ndo podera ser proposta por empresario ou sociedade
empresaria, mas apenas por sociedades simples.

Ademais, a modalidade em escopo também nao se aplica para as hipoteses em que
0 sujeito passivo consiste em alguma das entidades elencadas no artigo 2°, II, da Lei n°
11.101/2005, isto ¢, as institui¢des financeiras publicas ou privadas, as cooperativas de
crédito, os consorcios, as entidades de previdéncia complementar, as sociedades operadoras
de plano de assisténcia a saude, as sociedades seguradoras, as sociedades de capitalizacdo e as
demais entidades que lhe sdo legalmente equiparadas. A recuperagdo tributaria podera ser

requerida pelo sujeito passivo que regularmente opere suas atividades ha, no minimo, dois
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anos e observe as exigé€ncias do artigo 36 do PL n° 5.082/2009, bem como que os seus
controladores, administradores, gestores e representantes legais também o fagam. Tais

requisitos sao os a seguir transcritos:

I - ndo ser insolvente e, se o foi, que estejam declaradas extintas, por sentenga
transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

IT - n3o haver, ha menos de cinco anos, concluido outra transagido que, nos termos
desta ou de outra lei aplicavel a Fazenda Nacional, tenha implicado, direta ou
indiretamente, redu¢cdo do montante devido a titulo de tributo, juros de mora ou
outros acréscimos pecuniarios; e

IIT - ndo haver sido condenado, ha menos de cinco anos, por fraude contra credores,

fraude de execug@o ou por qualquer dos crimes contra a ordem tributaria.

A duragdo do prazo concedido para o pagamento dos valores que sdo objeto do
termo de transacdo ndo poderd ser superior a sessenta meses. A transacdo por recuperacao
tributaria caracteriza-se ainda pelo fato de que, apds ser aceita a proposta do sujeito passivo
pela Fazenda Nacional, este ndo podera desistir desta. Ademais, quando a proposta for feita
por administrador inidoneo, a autoridade administrativa competente podera demandar o seu
egresso, sem que tal fato acarrete a retirada da sua solidariedade sobre o patrimoénio da
empresa.

Por seu turno, a transa¢do administrativa por adesdo consiste na composicao de
controvérsias juridicas em matéria tributdria, inclusive as que possuem repercussido geral,
mediante a autorizacdo do Ministro da Fazenda e do Advogado-Geral da Unido, com
supedaneo na jurisprudéncia pacifica do STF ou de Tribunais Superiores, ou por meio de
previsdo em lei especifica. Cabe ao CGTC elaborar resolu¢do contendo os pressupostos para a
habilitagdo dos interessados na transagdo administrativa por adesao.

Larissa Peixoto Valente (2016, online) analisa que o instituto da transacdo,
conforme se encontra previsto no PL n® 5.082/2009, nao reduzira os litigios em matéria fiscal

de modo geral, tendo em vista que a discussdo permanecera na via administrativa:

Além disso, considerando-se que a composi¢do somente dar-se-ia apos a inscrigdo
do débito na Divida Ativa da Unido, permanecendo a possibilidade de discussdo
administrativa nas Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento e
Conselhos de Contribuintes e, também, na esfera judicial, com a utilizagdo de todas
as medidas processuais no ordenamento juridico brasileiro, facil é concluir que ndo

se estara reduzindo litigio. Estar-se-a facultando a possibilidade de atenuar a
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situagdo fiscal daquele contribuinte que decidiu percorrer todo o caminho
administrativo e judicial ji previsto e, quando se esgotarem as possibilidades de
éxito, partir para a negociagdo com o orgdo de representacdo judicial, para obter a
redugdo das penalidades, o que pode abranger até cem por cento do valor cobrado a
tal titulo, em indesejavel exercicio da mais ampla discricionariedade, dependendo de
critérios pessoais, tais como o historico fiscal e a situagdo econdmica do

contribuinte.

Na dicc¢ao de Phelippe Toledo Pires de Oliveira (2015, p. 249), o Projeto de Lei
em comento caracteriza-se por ser omisso em diversas questdes como, por exemplo, no
tocante a reparticao das receitas tributarias entre os entes quando a transag@o envolver tributos
federais que tenham uma parcela do produto de sua arrecadacdo repassada aos Estados, ao

Distrito Federal ou aos Municipios:

Finalmente, vale destacar que algumas questdes importantes deixaram de ser
abordadas no PL (propositadamente ou por esquecimento), restando, portanto, a
duvida: ¢ o caso, por exemplo, da forma de reparticio de receitas tributarias na
hipétese de transagdo envolvendo tributos que, embora de competéncia da Uniao,
tenham uma parte do produto de sua arrecadagdo repassada aos Estados, ao Distrito
Federal ou aos Municipios, em virtude de previsdo constitucional - se é que, nessa

hipétese, de fato, havera alguma forma de compensacdo dos demais entes.

Evidentemente que essa omissao subsiste apenas em relagdo aos casos que versam
sobre a interpretagdo de conceitos juridicos indeterminados ou da identificacdo do fato
aplicavel ao caso concreto, pois somente em tais hipoteses € possivel reduzir o valor dos
tributos.

O anteprojeto, ainda, introduz a consulta especial, para dirimir conflitos ou
imprecisdes quanto a interpretacao da legislagdo tributaria, aplicaveis as situagdes de interesse
geral.

Como visto ao longo deste trabalho académico, a utilizagdo dos métodos
alternativos de resolucdo de conflitos na relagdo entre a Administracdo Publica e os seus
administrados, tem por escopo promover a concretizagdo dos principios constitucionais da
eficiéncia e da participacdo, os quais encontram fundamento na novel concep¢do que se tem
de Administragdo Publica, ou seja, da Administragdo Publica aberta ao didlogo e ao consenso,
a qual deixa de lado a sua posi¢cdo de superioridade na relagdo com os administrados,

passando a estabelecer um relacionamento mais paritario com estes, sem deixar de observar,
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obviamente, os demais principios que compdem o arcabouco axioldgico do ordenamento
juridico brasileiro.

Ademais, a realidade brasileira concernente a cobranga do crédito tributario
abarca diversas celeumas ja analisadas como, por exemplo, os baixos resultados obtidos em
razdo da morosidade do sistema judiciario.

Neste contexto, a utilizacdo da transagdo prevista nos artigos 156, III, e 171,
ambos do CTN, consistiria em uma das medidas adotadas para que a Fazenda Publica viesse
a recuperar os valores que lhe sdo devidos mediante um procedimento mais célere e mais
econdmico do que o ajuizamento e continuidade de um processo de execugdo fiscal.

Todavia, ao analisar o PL n°® 5.082/2009, observa-se, em abstrato, que este ndo
alcanca a finalidade almejada, uma vez que o procedimento de transacdo ali disciplinado
possui um viés extremamente burocratico, havendo a atuagdo quase simultanea de trés agentes
do Fisco Federal, a saber: a autoridade administrativa competente que serd designada pela
CGTC, a propria Camara Geral de Transacao e Conciliagdo da Fazenda Nacional e a Camara-
Geral de Transacao e Conciliagdo - GTC. Nao sendo suficiente, em alguns casos, ainda se tem
a atuacdo do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, do Ministro da Fazenda e da Camara
Superior de Recursos Fiscais - CSRF.

Depreende-se ainda que inexiste fundamento normativo que consubstancie a
exclusdo das microempresas e das empresas de pequeno porte das disposicdes contidas no
Projeto de Lei em comento, tendo em vista que a propria Constituicdo Federal de 1988
preceitua em seu artigo 179 que os entes federados deverdo dispensar a estas empresas
tratamento juridico diferenciado, a fim de que haja a simplificagdo de suas obrigacdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou a eliminagdo ou reducdo das
referidas obrigacdes. Além do fato de ser de facil ilagdo que as empresas com esta
configuragdo possuem um poder aquisitivo e de competitividade no mercado inferior as
demais empresas, restando assim, desrespeitado o principio da isonomia ndo somente no seu
sentido material, mas também formal, uma vez que a norma exclui de um procedimento, em
teoria mais benéfico, um agente de mercado que ja se encontra em posicao de desvantagem
em relagdo aos demais.

A mera divulgacdo das ementas e a abertura das sessdes da CGTC e CTC ao
publico ndo atende, de maneira efetiva, ao principio da publicidade dos atos administrativos.
Observa-se que se faz necessario que se encontre a disposi¢ao dos administrados em geral o
conteudo dos termos e das condigdes acordadas, respeitando-se, notadamente, o sigilo

empresarial, fiscal e bancario do sujeito passivo, a fim de que possa ser feito o controle por
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toda a sociedade, ndo cabendo somente aos que presenciaram as sessdes ter acesso a estas
informacdes, enquanto a grande maioria tem apenas acesso as respectivas ementas.

Ademais, as questdes que podem ser suscitadas sdo extremamente limitadas, tendo
em vista que o projeto apenas prevé a transagao de multas, encargos de sucumbéncia e demais
encargos de natureza pecuniaria, bem como valores oferecidos em garantia ou situagdes em
que a interpretacdo da legislacdo relativa a obrigacdo tributaria seja conflituosa ou litigiosa,
ndo sendo permitida a negociacdo de dividas advindas do inadimplemento de tributos, salvo
nas situagdes em que a sua reducdo decorre da interpretacdo de conceitos juridicos
indeterminados ou da identifica¢do do fato aplicavel ao caso concreto.

Infere-se que tal vedagdo pde em xeque o fato de existir uma real vantagem em
transacionar com a Administragdo Fazendaria Federal, uma vez que, como visto, o referido
procedimento acarreta diversos encargos ao sujeito passivo, de modo que este tera que arca-

los tdo somente para negociar dividas tributarias advindas de obrigacdes tributarias acessorias.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da andlise dos dados auferidos pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ
e pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada — IPEA aliada a leitura da doutrina e da
legislagdo concernente a tematica examinada, foram alcangados os objetivos norteadores deste
trabalho académico.

Nesta senda, em relag@o ao objetivo geral, a saber — perquirir se, com supedaneo
na novel estrutura axiologica que compde a Administragdo Publica, o instituto da transacao
em matéria fiscal deve ser regulado em ambito federal -, conclui-se que em virtude da
consolidagdo dos ideais de participagdo ¢ eficiéncia administrativa, os quais decorrem da
primazia do Estado Social e Democratico de Direito e do neoconstitucionalismo, operou-se
uma mutagdo paradigmatica na Administragdo Publica, de modo que esta deixou de pautar a
sua atuacdo unicamente de modo autoritario e unilateral cedendo espaco para a atuagdo
dialogica.

Com supedédneo na teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Robert
Alexy, em especial no que concerne a aplicacdo da técnica da ponderacdo nas hipoteses de
colisdo de principios, bem como na teoria da for¢a normativa da constitui¢do elaborada por
Konrad Hesse, observa-se que a utilizacdo de quaisquer principios constitucionais na
atividade administrativa ndo deve excluir por completo, na sua aplicacdo ao caso fatico, os
demais, mas apenas mitiga-los, se necessario. Do contrario, a Administracdo estaria agindo
em desconformidade com as disposi¢des insculpidas no artigo 37 da Carta Magna.

Destarte, malgrado o principio da eficiéncia encontrar-se expressamente elencado
no Texto Constitucional, a partir do advento da EC n°® 19/1988, como um dos principios
norteadores da Administracdo Publica, a sua aplicagdo no caso concreto devera ocorrer com
alvedrio da lei e do direito, tendo em vista que de nada adianta que o ato administrativo seja
eficiente se, para tanto, necessite esmorecer valores caros da ordem constitucional, como a
legalidade.

A partir de uma analise sistémica do ordenamento, infere-se que mesmo se o
principio da participagdo dos administrados ndo estivesse expresso no artigo 37, §3°, da
CRFB/1988, ainda assim seria possivel falar no fendmeno participativo, uma vez que a
participacdo administrativa tem por supeddneo axiomas inclitos da ordem constitucional,
como a dignidade da pessoa humana e a concep¢do de Estado Social e Democratico de
Direito.

Afere-se que o fortalecimento dos principios da eficiéncia e da participagdo dos
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administrados proporcionou o desenvolvimento da consensualidade na Administragdo
Publica. Esta, por seu turno, consiste em um género do qual decorrem diversos modus
operandi, sendo a transagdo um deles.

Assim, resta claro que a eventual regulacdo do procedimento transacional para a
terminagdo de litigios fiscais encontra-se em sintonia com os novos paradigmas do Direito
Publico. Todavia, faz-se necessario que, para além da eficiéncia e da participagdo, o
procedimento transacional observe os demais axiomas que compdem o arcabougo normativo
do Direito Publico.

Em relacdo a compatibilidade da transagdo tributdria com os principios
anteriormente ja inseridos no arcabouco normativo da Administragdo Fazendaria, a saber, o
principio da legalidade, da indisponibilidade do interesse publico e da igualdade, observar-se
que, no que tange ao principio da legalidade, no estabelecimento das concessdes reciprocas,
caracteristica intrinseca da transacdo, nos termos do artigo 171 do CTN, a atividade
legiferante ndo consegue prever e, por consectario, disciplinar, todas as situagdes e querelas
que podem surgir no mundo dos fatos. Destarte, € preciso que a lei especifica que vier a tratar
sobre o tema em comento possibilite certo grau de discricionariedade a autoridade
competente.

Empos, no que tange ao principio da indisponibilidade do interesse publico,
infere-se este ndo obsta a transagdo tributéria, tendo em vista que a disponibilidade dos bens
publicos encontra-se relacionada a subdivisdo do interesse publico em primario e secundario,
sendo estes ultimos disponiveis. Assim, em razdo de a arrecadacdo de tributos consistir em
interesse publico secundario, o crédito tributario pertence a categoria dos bens publicos
disponiveis, logo, € passivel de ser transacionado.

Acerca da compatibilidade do instituto em apreco com o principio da igualdade,
reconhece-se que a lei que disciplinar a utilizag@o da transagdo deve ser cautelosa ao fixar as
hipoteses nas quais a autoridade competente podera transacionar o crédito tributario, tendo em
vista que este instituto carrega consigo um aspecto de discricionariedade, de modo que o
principio da igualdade da tributag@o podera restar aviltado.

Além do estudo teorico acerca do cabimento da transagdo tributaria ante o
hodierno viés axiologico da Administragdo Publica, a analise empirica obtida por meio das
pesquisas realizadas pelo CNJ e pelo IPEA demonstra que a utilizagdo das acdes de execucao
fiscal tem garantido um baixo retorno financeiro ao Erario federal em virtude da dificuldade
de se extrair dos devedores as quantias devidas e do volume de processos em tramite.

Destarte, analisando este cendrio verifica-se ser necessaria a aplicagdo de mecanismos
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alternativos de cobranca pela Unido, a fim de que esses créditos sejam recuperados,
promovendo-se assim a efetivacao da justica fiscal.

Por seu turno, no d&mbito dos objetivos especificos sdo logradas as consideracdes a
seguir elencadas.

No que concerne a suposta antinomia existente entre os artigos 3° ¢ 171 do CTN,
constata-se que esta inexiste, tendo em vista que, malgrado a redagdo do artigo 3° do diploma
legal retromencionado prelecionar que a cobranca do crédito tributario dar-se-4 mediante
atividade administrativa plenamente vinculada, hodiernamente, compreende-se que os atos
administrativos sdo compostos por graus discricionariedade e de estrita vinculagdo as normas
positivadas.

Ademais, a lei que vier a disciplinar a transagdo tributiria deve ser minuciosa
acerca das escolhas que podem ser realizadas pela autoridade competente, sem que, para
tanto, retire a possibilidade de discricionariedade do ato, uma vez que esta proporciona a
adequacdo da conduta ao caso concreto e auxilia na complementacdo normativa.

A autoridade competente para transacionar em nome do Fisco ndo deve ser
proveniente dos altos postos hierarquicos da Administracao Tributaria ou, se for, deve ser
possivel a apreciagdo da revisdo do acordo por outra autoridade fazendaria, tendo em vista
que, deste modo, seria possivel atenuar a quantidade de pedidos de revisdao no Poder
Judiciario, evitando-se assim a morosidade caracteristica deste e, por consectario,
resguardando a celeridade do procedimento.

Em relagcdo ao questionamento acerca da necessidade da lei que vier a regular a
transacdo tributaria respeitar as disposigoes contidas no artigo 14 da Lei de Responsabilidade
Fiscal no que tange a renuncia de receita fiscal, infere-se que no estabelecimento das
concessOes mutuas, potencialmente, podera haver a rentincia a receita oriunda da arrecadagdo
integral do crédito tributario. A vista disso, conclui-se que se faz necessario que a norma
regulatoria do referido instituto respeite as exigéncias do artigo 14 da LRF, além de prever
pormenorizadamente as possibilidades de rentincia de receita e em quais propor¢des esta
ocorrera.

A despeito da analise do PL n°® 5.082/2009, em virtude do seu viés extremamente
burocratico e com a previsdo de atuagdo, de forma quase simultidnea, de diversos o6rgdos e
entidades da Administracdo Fazendaria Federal, infere-se, em abstrato, que o referido projeto
de lei ndo alcanga efetivamente o seu escopo precipuo, qual seja: aumentar a eficacia do
sistema arrecadatorio fiscal, tornar a atuacdo da Administracdo Fazendaria mais célere, bem

como promover a participa¢do dos administrados.
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Outrossim, observa-se que a previsdo de exclusdo das microempresas e das
empresas de pequeno porte trata-se de uma disposi¢do inconstitucional a lume da dic¢do do
artigo 179 da CRFB/88, segundo a qual que os entes federados deverdo dispensar a estas
empresas tratamento juridico diferenciado, a fim de que haja a simplificacdo, eliminagdo ou
reducdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias.

Neste interim, também infere-se que esta medida viola o principio da isonomia,
ndo somente em seu sentido material em virtude de ndo prever tratamento desigual para que
estas tenham condi¢des de competir no mercado de forma équa, mas também em seu aspecto
formal, uma vez que a propria norma exclui as referidas empresas de um procedimento, em
teoria, mais benéfico de terminagdo de litigios fiscais.

Avalia-se que a simples previsdo de divulgacdo das ementas e a abertura das
sessoes da CGTC e CTC ao publico ndo atende, de modo efetivo, ao principio da publicidade
dos atos administrativos. Destarte, a fim de que possa ser feito o controle por toda a
sociedade, se faz necessario que o conteudo integral dos termos e das condi¢des acordadas
esteja a disposicao dos administrados em geral e ndo somente aqueles que presenciarem as
sessdes. Nao se deixa de olvidar que na integral divulgacdo das informacgdes deve ser
respeitado o sigilo empresarial, fiscal e bancario do sujeito passivo.

Depreende-se que, havendo a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo que fundamenta a transacdo, os termos firmados deverdo ser considerados
inconstitucionais, uma vez que inexiste de direito adquirido a regime juridico. Nesta senda,
ndo devem ser atribuidos efeitos retroativos a declaragdo, com supedaneo na seguranca
juridica e na boa-fé dos contribuintes, de modo que deve ser realizada a modulagdo dos
efeitos, de forma que estes sejam ex nunc.

O PL n° 5.082/2009 limita a transagdo tributaria em ambito federal aos casos que
versam sobre multas, encargos de sucumbéncia e demais encargos de natureza pecuniaria,
bem como valores oferecidos em garantia ou situagdes em que a interpretagao da legislacdo
relativa a obrigagdo tributaria seja conflituosa ou litigiosa. A negociagdo de dividas advindas
do inadimplemento de tributos somente ¢ possivel nas situagdes em que a sua redugdo decorre
da interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados ou da identificagdo do fato aplicavel ao
caso concreto. Destarte, infere-se que esta previsdo normativa pde em xeque o fato de existir
uma real vantagem em transacionar com a Administracdo Fazendaria Federal, uma vez que o
sujeito passivo tera que arcar com os encargos decorrentes deste procedimento apenas para

negociar, em regra, suas dividas tributarias oriundas de obrigacdes acessorias.



92

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realiza¢do de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 217,
p.55-66, jul/set. 1999. Tradugdo: Luis Afonso Heck.

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

ARAUJO, Nadja. Transag¢io Tributaria: Possibilidade de Consenso na Obrigagdo Imposta.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009.

ASSUNCAO, Matheus Carneiro. A transacio tributaria e o Projeto de Lei n. 5.082/2009.
Monografia (Especializacdo) - Curso de Direito Tributario, Instituto Brasileiro de Estudos
Tributarios, Sao Paulo, 2009. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/6064408>. Acesso em: 16 maio 2017.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrative. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.

BINENBOJM, Gustavo. Teoria do Direito Administrative: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 13. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 1987. Tradugdo: Marco Aurélio Nogueira.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei N° 5.082, de 20 de Abril de 2009. Brasilia,
DF, Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=431269>.
Acesso em: 19 maio 2017.

. Conselho Nacional de Justica. . Relatorio justica em nimeros 2016.
Brasilia: Departamento de Pesquisas Juridicas do CNJ, 2016. 404 p. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.
pdf>. Acesso em: 15 maio 2017.

. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: DF, Senado, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em:
20 mar. 2017.

. Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Secretaria de Assuntos
Estratégicos da Presidéncia da Republica. Custo unitario do processo de execucio fiscal na
Justica Federal. Brasilia: Ipea, 2011. 44 p. Disponivel em:
<http://ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/121009_relatorio custounit
ario_justicafederal.pdf>. Acesso em: 14 maio 2017.

. Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada. Secretaria de Assuntos
Estratégicos da Presidéncia da Republica. Custo e tempo do processo de execucao fiscal




93

promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Brasilia: Ipea, 2011. Disponivel
em:

<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230 notatecnicadiestl.
pdf>. Acesso em: 15 maio 2017.

. Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000. Estabelece normas de

financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias.
Brasilia, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcpl101.htm>.

Acesso em: 16 maio 2017.

. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 05 jan.1916. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>Acesso em: 02 maio 2017.

. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde Sobre O Sistema
Tributario Nacional e Institui Normas Gerais de Direito Tributario Aplicdveis a Unido,
Estados e Municipios.. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 09 abr. 2017.

. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan.2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406.htm> Acesso em: 02 maio 2017.

.Ordenacdes Filipinas. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdst/item/id/242733>. Acesso em: 03 maio 2017.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina,
1989.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28" ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2012.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005.

CHRISPIM, Anna Carla Duarte. Transacdo tributiria no paradigma do Estado
Democratico de Direito Socioeconémico Cultural: o ténue limite entre a afronta ao dever
fundamental de pagar tributos e a mutacdo da legalidade estrita rumo a juridicidade
consensual dialogica. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 20009. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito ChrispimAC_1.pdf>. Acesso em: 04 maio
2017.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario brasileiro. 7* ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2004.



94

CRUZ, Paulo Ricardo de Souza. A tramsacio no Direito Tributario. 2004. 235 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2004. Disponivel em:
<http://www.trfl.jus.br/dspace/bitstream/handle/123/116555/A  transagdo  no  direito
tributario.pdf?sequence=1>. Acesso em: 12 maio 2017.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.
DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
DROMI, Roberto. Nuevo Estado, nuevo Derecho. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999.
DUARTE, David. Procedimentalizacdo, participacio e fundamentagio: para uma
concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como parametro decisorio.

Coimbra: Almedina, 1996.

FEDERAL JUDICIARY OF THE UNITED STATES. Bankruptcy. Disponivel em:
<http://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy>. Acesso em: 11 maio 2017.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Los Ciudadanos y La Administraciéon: Nuevas

Tendencias en Derecho Espanol. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 89, p.5-18, jul.
1989.

GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

GUIMARAES, Bernardo Strobel. O exercicio da fun¢io administrativa e o direito
privado. 2010. 219 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-
26032012-111633/pt-br.php>. Acesso em: 13 maio 2017.

HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes.

JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de Direito Financeiro e Tributario. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativoe. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
KHAIR, Amir Anténio. Lei de Responsabilidade Fiscal: Guia de Orientacdo para as
Prefeituras. Brasilia: Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, 2001.

MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. Vol. III. Sao

Paulo: Atlas, 2005.

, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2003.



95

, Hugo de Brito. Transa¢do e arbitragem no ambito do Direito
Tributario. Revista Forum de Direito Tributario, Belo Horizonte, Ano 5, v. 28, p. 51-70,
2007.

MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Analise critica da invocacao do interesse publico
como fundamento para relativizacdo de direitos e garantias do contribuinte. 2006. 2 f.
Dissertagao (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2006.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/cp021950.pdf>. Acesso em: 11
maio 2017.

MARQUES JUNIOR, William Paiva. Notas em torno da construcio da Administragio
Publica consensual e paritaria ante a releitura do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 24, 2015, Belo
Horizonte. Artigo. Floriandpolis: Conpedi, 2015. p. 265 - 295. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/919u5022/L621iX121vFtL9k4.pdf>. Acesso
em: 20 out. 2016.

MARTINS, Claudio. Normas gerais de Direito Tributirio. Fortaleza: Imprensa
Universitaria do Ceara, 1968.

MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucido. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 28. ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. Segundo Volume, 3% ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1997

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte
introdutoria, parte geral, parte especial. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2013.

OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A Administracio consensual
como a nova face da Administraciao Publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas
de expressao e instrumentos de agdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, v. 104, p.303-322, jan/dez. @ 2009. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67859/70467>. Acesso em: 09 maio 2017.

OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transacio em matéria tributiria. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2015.



96

PAULA, Marcos Aurélio Borges de. Por um direito tributario justo, seguro e eficiente (parte
IT). Revista brasileira de Direito Tributario e financas publicas, Porto Alegre, v. 12, p.30-
51, jan/fev. 2009.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

PIRES, Marcia Franco. A transacio como forma de extincido do crédito tributario:
limites, possibilidades e renuncia fiscal. 2010. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010 2/marcia
_pires.pdf>. Acesso em: 14 maio 2017.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. Traducdo: Almiro
Pisectta e Lenita M. R. Esteves.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Impossibilidade juridica da idéia de lei geral de transacdo e
arbitragem no direito tributario e transagdo e arbitragem no direito tributdrio: parandia ou
mistificacdo. In: SARAIVA FILHO; Oswaldo Othon de Pontes; BRANCO, Guimarées, Vasco
(Orgs.). Transacao e arbitragem no campo do Direito Tributario. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 167-190.

SCHIRATO, Vitor Rhein; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Consenso e legalidade: vinculagéo
da atividade administrativa consensual ao direito. Revista Eletronica Sobre a Reforma do
Estado, Salvador, V. 24, p.1-25, dez/fev. 2011. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-JANEIRO-FEVEREIRO-
2011-VITOR-JULIANA.PDF>. Acesso em: 07 maio 2017.

SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacio tributaria: obra poéstuma. Sdo Paulo:
Rese

SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2004

TACITO, Caio. Direito Administrativo participativo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, V. 209, p.-1-6,  jul/set. 1997. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47038/46022>. Acesso em: 04
maio 2017.

VALENTE, Larissa Peixoto. A aplicabilidade dos meios alternativos de solucdo de
conflitos no Direito Tributario. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:
<http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/19515>. Acesso em: 13 maio 2017.



	A autora supracitada reproduz na doutrina nacional o pensamento de Denis Galligan (1996, p. 131 apud BAPTISTA, 2003, p. 133) segundo o qual "... a participação administrativa tem um relevante papel instrumental, permitindo o aperfeiçoamento dos processos decisórios da Administração".

	  Contudo, o referido professor rechaça a existência de um liame direto entre a participação administrativa e o princípio da dignidade da pessoa humana, aduzindo que o ato de dignificar teria um viés subjetivo, pois adentraria no campo dos sentimentos do destinatário (GALLIGAN, 1996, p. 141 apud BAPTISTA, 2003, p. 136).

	 Em contraste ao raciocínio exposto, Patrícia Baptista (2003, p. 137) sustenta que:

	2.4.4 Espécies e forma


