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RESUMO

A pesquisa investiga se a admissdo da transagdo, entendida como um dos resultados
possiveis da autocomposi¢do, em matéria tributaria, € compativel com o sistema juridico
patrio e, em caso afirmativo, os limites impostos pelo ordenamento para uma
regulamentacdo do instituto em ambito federal. Para tanto, parte-se da premissa que a
linguagem é constitutiva da realidade e busca-se identificar as acepc¢Bes de sentido do
termo transacédo; a partir das caracteristicas dos meios alternativos de solucdo de conflitos
e da transacdo civil, bem como da andlise da norma de competéncia prevista no artigo 171
do Codigo Tributario Nacional (CTN), constrdi-se uma definicdo do conceito de transacéo
tributaria. A luz da definicdo do instituto, estudam-se os elementos da norma a ser
introduzida pelo Poder Legislativo Federal, bem como a sua compatibilidade com o artigo
3°do CTN, com as normas constitucionais que regem o sistema tributario nacional e com a
indisponibilidade do interesse publico. O trabalho analisa, ainda, a possibilidade de
rediscussao judicial dos termos da transacdo e as consequéncias juridicas decorrentes de
possiveis vicios no acordo entabulado entre o Poder Publico e o particular. Encerrando a
pesquisa, investiga-se 0 custo-beneficio na edicdo de lei federal regulamentando a
transacdo tributaria, levando-se em consideracdo 0s incentivos gerados nos contribuintes
por tal escolha legislativa, as vantagens econdmicas para o Fisco na adocao do instituto e
se a perspectiva de acordo com o Estado incrementaria a evasao fiscal e a corrupgdo. Por
fim, expbe-se a experiéncia da transacdo tributria em outros entes da federacéo,
confrontando-se as respectivas legislagdes com as conclusfes resultantes do presente
estudo.

Palavras-chave: Efetividade do Direito Publico. Direito Tributario. Meios alternativos de
solucdo de conflitos. Transacgdo tributaria. Artigo 171 do Codigo Tributario Nacional.



ABSTRACT

The research investigates whether the application of the transaction in tax law, understood
as one of the possible outcomes of the consensual methods of dispute resolution, is
compatible with the Brazilian judicial system and, in case it is, what are the limits imposed
by the legal system to its federal regulation. This work starts with the assumption that
language is constitutive of reality and seeks to identify what are the possible meanings of
the word transaction; starting from the characteristics of the out-of-court methods of
dispute resolution and the civil transaction, as well as from the analysis of the rule
described in article 171 of the National Tax Code (CTN), a definition of the tax transaction
concept is built. In face of the definition of this institute, this work studies the elements of
the rule to be introduced by the Federal Legislative Power, as well as its compatibility with
article 3rd of the CTN, with the constitutional norms that rule the national tax system and
with the public interest. This work also analyzes the possibility of a legal claim on the
transaction and the legal consequences resulting from possible flaws in the agreement
between the State and the individual. Closing the research, this work investigates the cost-
benefit in the insertion of a federal law regulating the tax transaction, taking into
consideration the incentives generated on taxpayers for such legislative choice, the
economic benefits reaped by the Fiscal Authority in the adoption of this institute and
whether the perspective of an agreement with the State could increase tax evasion and
corruption. Finally, the previous experiences of tax transaction in states and local
legislations is analyzed considering the resulting conclusions of the present study.

Keywords: Effectivity of the Public Law. Tax Law. Out-of-court methods of dispute
resolution. Tax transaction. Article 171 of the national tax code.
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INTRODUCAO

A necessidade de abrir outras portas para a solu¢do dos conflitos, que ndo apenas
a jurisdicdo, vem sendo, cada vez mais, reconhecida pelo Poder Publico; sdo exemplos
desse reconhecimento a Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
dispbe sobre a politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos no &mbito
do Poder Judiciario, as disposi¢cdes do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015)
relativas a autocomposicao, a Lei 13.140/2015, que dispde sobre a autocomposicdo de
conflitos no ambito da administracdo publica, entre outras.

Nesse contexto, a duvida fundamental que instiga este trabalho é se é possivel, a
luz do sistema de direito positivo patrio, a edicdo de lei ordinaria, em ambito federal,
prevendo a transacdo, entendida como um dos resultados possiveis da autocomposicéo,
como meio de resolucdo de conflitos em matéria tributaria.

Em um primeiro momento, de forma bastante breve, fixaremos algumas premissas
tedricas que entendemos necessarias para a constru¢do de uma definicdo do conceito de
transacdo tributaria; partiremos do pressuposto de que a linguagem é constitutiva da
realidade, sendo a norma individual e concreta construida pelo juiz a partir dos textos de
direito positivo. Discorreremos sobre as acepcGes de sentido do termo transacéo e sobre as
caracteristicas dos meios ditos alternativos de solucdo de conflitos, bem como a respeito
das caracteristicas da transacdo prevista no Codigo Civil, ja amplamente estudada pela
doutrina patria.

A seguir, analisaremos os fundamentos da transacdo em matéria tributéria a partir
da norma de competéncia do artigo 171 do Codigo Tributario Nacional (CTN), verificando
se o instituto se identifica com outras figuras previstas na legislacdo tributaria nacional,
como o parcelamento, a remissdo, a anistia e a consulta fiscal; com base nessa analise,
formularemos uma definicdo do conceito de transacgao tributaria.

Uma vez exposta a nossa definicdo da transacdo em matéria tributéria,
apresentaremos 0s elementos da norma a ser introduzida com fundamento na norma de
competéncia: sujeitos competentes para transacionar, aspecto temporal, conteldo das
concessdes mutuas objeto do acordo e aspecto espacial. Nesse contexto, exploraremos
quais sdo as autoridades que podem transacionar em nome do Fisco, a admissibilidade da

celebracdo da transacdo no processo administrativo, se hd necessidade de que tenha
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ocorrido o fato juridico tributario sobre o qual incidirdo as concessdes mutuas das partes e
os limites territoriais dos acordos celebrados pelo Fisco Federal.

Estabelecida a definicdo do instituto ora em estudo e seus principais contornos,
investigaremos se ha antinomia entre a norma do artigo 171 do CTN e a do artigo 3° do
mesmo Cdodigo, que prescreve que tributo € prestagdo pecunidria cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada; antes, porém, temos que € imprescindivel
tecer sucintas consideragdes sobre os atos administrativos vinculados e discricionarios. Em
seguida, estudaremos se ha limites na regulamentacdo da transacdo tributaria e se a
celebracdo do acordo é uma faculdade para o agente publico, podendo optar livremente
pela sua pactuacéo.

Em sequéncia, trataremos de modo mais especifico das concessbes mdtuas a
serem feitas pelo Poder Publico na transacdo celebrada com o sujeito passivo, em especial
se: i) a possibilidade de decisdo favoravel ao Estado deve balizar a viabilidade e/ou os
termos do acordo; ii) as concessGes muatuas podem incidir sobre os contornos juridicos e/ou
sobre a prova do fato juridico tributario; iii) pode haver dispensa do tributo devido ou
apenas dos consectarios (multas e juros); iv) as partes podem conceder quanto as despesas
processuais e aos honorérios advocaticios.

Apds, passaremos ao estudo da compatibilidade da transacdo em matéria tributaria
com as normas constitucionais; para tanto, discorreremos sobre 0s principios da seguranca
juridica, da legalidade e da eficiéncia, bem como sobre a exigéncia da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88) de responsabilidade fiscal e de lei especifica para a concessdo de subsidio,
isencado, reducdo de base de calculo, concessao de crédito presumido, anistia e remissao.

Entendemos oportuno, todavia, dedicar um capitulo exclusivamente ao confronto
da transacdo tributaria com a indisponibilidade do interesse publico, na medida em que se
trata de um dos principais entraves a admissdo, por parcela da doutrina, de métodos
consensuais de resolucdo de conflitos com a administracdo publica. Nesse particular,
empreenderemos distincdo entre os interesses estatais primario e secundario e teceremos
algumas consideragdes sobre a denominada indisponibilidade do interesse publico; ainda,
apresentaremos algumas experiéncias legislativas em outros campos do Direito, nas quais
se argumenta ter havido a relativizacdo da indisponibilidade do interesse publico.

Assentadas as principais caracteristicas do instituto e estudada a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico, importa investigar a possibilidade de
questionamentos apds a celebracdo do acordo e as hipdteses de invalidacdo da avenca;
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ademais, analisaremos a homologacdo judicial da transacdo tributaria e as consequéncias
juridicas do descumprimento do pacto por quaisquer das partes; no direito tributério, cabe,
ainda, estudar os efeitos de eventual nulidade da transacdo sobre 0s prazos de prescricdo e
de decadéncia.

Pois bem. Encaminhando para o encerramento do estudo, pontuaremos as
vantagens e desvantagens em eventual opc¢do legislativa pela edicdo de lei ordinaria,
prevendo a transacdo em matéria tributaria. Em primeiro lugar, fixaremos algumas
premissas tedricas sobre 0s incentivos gerados com a regulacdo de determinadas condutas
pelo Direito, as quais reputamos Uteis para a ponderacdo da utilidade do instituto sob
exame; em seguida, examinaremos se ha vantagens econdmicas para o Poder Publico na
celebracdo de acordo com o contribuinte e se isso implicaria incentivo a evasdo fiscal e a
corrupcdo de agentes publicos. Finalmente, avaliaremos o custo-beneficio na opc¢éo
legislativa pela regulamentag&o da transag&o tributaria em &mbito federal.

Por fim, realizaremos a analise de algumas legislacdes de entes federativos
estaduais e municipais que regulamentaram a norma do artigo 171 do CTN a luz das

nossas conclusdes sobre a transacao tributaria.
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1 A TRANSACAO COMO METODO ALTERNATIVO DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

1.1 A construcéo do sentido

A investigacdo objeto do presente trabalho exige a fixa¢do de algumas premissas e
do nosso referencial tedrico para a constru¢do de uma definicdo do conceito de transacéo
tributaria, a fim de que se possa concluir se € juridicamente possivel acordo entre as partes
nesse campo do Direito e em que medida.

As reflexdes empreendidas pelo movimento filos6fico denominado “giro-
linguistico” conduziram a uma mudanga de paradigma na concep¢do do conhecimento;
houve a passagem da filosofia da consciéncia para uma filosofia da linguagem. Deixa de
existir um mundo independente da linguagem, e esta passa a ser entendida como condicao,
e ndo instrumento, para o conhecimento!. O fato de a realidade ser constituida pela
linguagem néo significa que ndo existam dados fisicos dela independentes, mas sim que,
sem a linguagem, o ser humano ndo podera alcanca-los.

Por consequéncia, ha uma desconstrucdo da verdade objetiva, de carater absoluto;
a verdade passa a ser o relato vencedor em determinado contexto referencial, de acordo
com as crencgas estabelecidas pela comunidade. Nesse sentido, ensina Paulo de Barros
Carvalho?:

Pondere-se: ultrapassar o modelo que trabalha com a “verdade absoluta”,
no ambito da linguagem empregada em funcdo descritiva, ndo significa
prescindir dos valores “verdadeiro/falso”. Obviamente, quem transmite
uma noticia, uma informagéo, o faz “em nome da verdade”, sem o que
ndo teria sentido a proposicdo expedida a titulo de mensagem. Tal
reconhecimento, contudo, ndo tolhe as livres especulagbes da nossa
mente a respeito do valor metafisico “verdade”. Ha, portanto, duas
dimensdes operativas: (i) uma, de carater eminentemente ldgico, que
advém da necessidade imanente ao ser humano de lidar com a “verdade”
e com a “falsidade” das proposic¢des; e (ii) outra, de indole ontoldgica, a
concepgdo de “verdade” como valor filoséfico.

Nesse contexto, considerando a construcdo da realidade a partir da linguagem, a

semidtica (estudo dos signos) nos fornece elementos para a construcdo do sentido; o sujeito

1 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 14-
16.
2 Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 167.
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toma contato com o suporte fisico (significante) e, a partir de percepc¢des sensoriais,
atribui-Ihe um significado. A relagdo mantida entre ambos denomina-se significacéo®.

E importante notar que os objetos ndo possuem nomes proprios; nos que Ihos
atribuimos. Desse modo, ndo existem nomes verdadeiros, mas sim nomes, mais ou menos,
aceitos em uma determinada comunidade. Consoante ensina Clarice Von Oertzen de
Araujo, “Os simbolos sdo signos que representam os objetos em virtude de uma
convencao™.

A liberdade de estipulacdo nos permite atribuir qualquer nome a determinada
coisa, porém nos obriga a esclarecer tal uso sob pena de ndo sermos compreendidos pelos
destinatarios da mensagem; por outro lado, se utilizamos 0s nomes convencionais, as
chances de ruidos na comunicagio entre os interlocutores sdo menores®. Nessa linha, sendo
“[...] a linguagem um sistema ou conjunto de vocdbulos convencionais, os significados das
palavras ou expressdes linguisticas dependem sempre de uma convengao™®.

A investigacdo dos processos semidticos costuma ser dividida em trés planos:

sintatico, semantico e pragmatico. Nas palavras de Clarice Von Oertzen de Araujo’:

As dimens@es sintatica, semantica e pragmatica foram concebidas por
Morris na condicdo de abstracGes, relacbes diadicas consideradas dentre
as possibilidades combinatorias dos trés correlatos que compbem a
estrutura do signo (veiculo signico, designatum, intérprete). Esta
classificacdo é mais préxima da Idgica do que da linguistica [...] O estudo
das linguas naturais ndo pode abstrair das relacbes pragmaticas, havidas
entre os usuarios em situacdes de comunicaco efetiva. [...] E a partir da
dimensdo pragmatica que as abstracdes sintaticas e seménticas de uma
lingua natural podem ser realizadas.

De forma bastante resumida, pode-se dizer que a sintatica estuda a relacdo dos
signos entre si; a semantica, a relacdo do signo com a realidade que busca exprimir; a

pragmatica, a relacdo do signo com aqueles que o utilizam8 No campo juridico,

“E a representagdo subjetiva feita pelo usuario — a significacdo — que vincula o significante ao significado.

E se dissermos, como Saussure que, subtraido qualquer dos termos, ndo teremos presente a ideia de signo,

seremos levados, também, a afirmar que, se for subtraido o usuario, ndo havera significacdo. Logo, ndo

havera signo” (GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 170).

4 Semidtica e Investigacdo do Direito. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.); CARVALHO, Aurora
Tomazini de (Org.). Construtivismo Ldgico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 124, grifo nosso.

5> GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeb, 1994, p. 35.

6 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.
58. O autor complementa que a “[...] convengdo — observa Carrid — pode ser explicita e ad hoc ou tacita e
geral. Ai, no primeiro caso, as linguagens artificiais; no segundo, as linguagens naturais” (ibid., p. 58).

7 Op.cit., 2014, p. 131.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,

p. 36-37.
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estudamos, no plano sintético, a estrutura da norma juridica; no plano semantico, a relacdo
da norma (signo) com as condutas intersubjetivas (objetos)®; o plano pragmatico, por sua

VEZ,

[...] compreende a utilizacdo, pelos sujeitos, da linguagem do direito na
motivacdo da conduta para a realizacdo de certos valores prestigiados
pela ordem vigente, ou funciona como um ‘modelo operacional’
decorrente de um ‘principio da interagdo’ que relaciona emissor e
receptor dos signos linguisticos.

Mostra-se relevante, ainda, a distingdo entre termo e conceito. O termo é o signo
linguistico que expressa uma ideia; “[...] o conceito, expressado em seu termo, é coisa
(signo) que representa outra coisa (seu objeto)”!; portanto, o processo de definicdo se da
em relacdo ao termo, a partir do qual se chega ao conceito*?,

A linguagem se mostra, no mais das vezes, vaga e/ou ambigua. As palavras vagas
sdo imprecisas, denotando uma dificuldade de estabelecer os limites do seu significado; as
ambiguas, por sua vez, referem-se a dois ou mais significados (polissémicas). Em verdade,
todas as palavras séo, em maior ou menor medida, vagas. Confiram-se 0s ensinamentos de

Guibourg, Ghigliani e Guarinoni®3:

El significado de las palabras, pues, suele presentarse — seglin una clasica
comparacién — con una luz proyectada sobre una superficie. Habrd una
parte claramente iluminada en el centro, y en torno seguira reinando la
oscuridad. Pero entre claridad y oscuridad habra un cono de penumbra, en
cuyo &mbito el objeto iluminado serd visible, aunque no con la misma
facilidad. Del mismo modo, y para cada palabra, existe un conjunto
central casos en los que el nombre resulta aplicable: encajan sin dificultad
en los criterios usuales, y estamos habituados a aplicar el vocablo a tales
situaciones. Habra un ndmero infinito de casos (el entorno) a los que no
aplicariamos la palabra en modo alguno. Pero existe también un cono de
vaguedad, donde nuestros criterios resultan insuficientes y los casos no
pueden resolverse sin criterios adicionales mas precisos.

A vagueza e a ambiguidade, em geral, sdo solucionadas pelo contexto em que a
mensagem € transmitida, n&o constituindo, necessariamente, um problema na

comunicacdo; nada obstante, a linguagem cientifica requer um grau de precisdo

® ARAUJO, Clarice Von Oertzen de Araljo. Semidtica e Investigacdo do Direito. In: CARVALHO, Paulo
de Barros (Coord.); CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.). Construtivismo Logico-Semantico. Sao
Paulo: Noeses, 2014, p. 140.

0 1bid., p. 147.

1 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.
61.

2 Em outras palavras: “O termo é o suporte fisico, o significante, a partir do qual se constréi uma
significacdo (conceito) acerca de um significado (objeto real ou imaginario)” (GAMA, Técio Lacerda.
Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 173).

13 Introduccién al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeb, 1994, p. 49.
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incompativel com aquelas, de modo que se torna necessario recorrer ao processo de
definicdo.

De outro lado, a linguagem juridica é uma linguagem técnica, porque ¢ elaborada,
em geral, por individuos sem formacao juridica (discurso natural), porém sofre o influxo
de termos de natureza cientifica, criados especificamente para esse campo do
conhecimento (linguagem artificial)'®. Nesse contexto, Eros Roberto Grau ressalta “[...] a
circunstancia de gque a textura aberta da linguagem juridica decorre precisamente do fato de
nutrir-se ela (linguagem juridica) da linguagem natural”®; por conseguinte, padece,
inevitavelmente, de vaguezas e de ambiguidades, a serem solucionadas pelo intérprete.

Diante disso, estamos com o professor Paulo de Barros Carvalho ao afirmar que

[...] os enunciados linguisticos ndo contém, em si mesmos, significacdes.
S&o objetos percebidos pelos nossos 6rgdos sensoriais que, a partir de tais
percepcOes, ensejam, intrassubjetivamente, as  correspondentes
significggﬁes. Sdo estimulos que desencadeiam em nés producdes de
sentido™’.

Portanto, entendemos que a busca por uma Unica definicdo correta se mostra, ao
fim e ao cabo, iluséria; cabe ao intérprete construir uma significacdo a partir do suporte
fisico, de acordo com as convenc@es culturais, que seja capaz de convencer 0s demais
membros da comunidade da sua veracidade. O cone de penumbra a que aludem Guibourg,
Ghigliani e Guarinoni*® aqui também se aplica: havera casos em que as definicdes serdo
aceitas (luz) ou rejeitadas (sombra) de modo quase unanime e casos situados na zona
cinzenta (penumbra), nos quais mais de uma solugdo sera admissivel como “correta”.

Outra n&o é a licdo de Eros Roberto Grau®®:

A suposicéao da existéncia de apenas uma definicdo verdadeira — exata — é
insatisfatéria no &mbito do Direito. Nao ha, nele, uma defini¢do exata de
qualquer termo conceitual, mas sempre um elenco de significacGes, de
cada termo, conversivel em elenco de “definicdes” corretas. Vimos ja
que, no Direito, para cada problema podem ser discernidas inimeras
solucdes, nenhuma delas exata, porém todas corretas. O dinamismo e a
complexidade da realidade social reclamam a disponibilidade de um
arsenal de solucdes corretas a serem adotadas pelo aplicador do Direito.

14 GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeb, 1994, p. 53.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 57-58.

6 Direito, Conceitos e Normas Juridicas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 58.

7 Op. cit., 2015, p. 199.

18 Op. cit., 1994, p. 49.

% Op. cit., 1988, p. 78.
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Por conseguinte, admitir que o intérprete constréi o significado do texto nédo
implica o reconhecimento de absoluta liberdade nesse processo de construcdo, havendo
sentidos manifestamente despropositados?.

Hart assinala, nesse aspecto, que é também enganosa a ideia de que a legislacéo,
por sua linguagem geral e vinculante, seria capaz de evitar as incertezas oriundas do
precedente; os candnes interpretativos ndo sdo capazes de eliminar tais incertezas porque
sua aplicacdo depende de outros enunciados, 0s quais também precisam ser interpretados??.

E importante distinguir, todavia, a posicdo dos observadores e dos participantes
do sistema juridico. Os primeiros possuem um ponto de vista externo e reproduzem o
funcionamento das normas juridicas; os segundos possuem um ponto de vista interno e
utilizam as normas juridicas no seu dia a dia, como os particulares ao orientarem suas
acdes pelo gue essas normas dispdem e 0s juizes ao aplica-las ao caso concreto submetido
a julgamento, por exemplo??,

Aludida distincdo é relevante porque o juiz, como participante do sistema
juridico, esta obrigado a decidir de forma legitima (principio do non liquet), prezando pela
unidade, coeréncia e completude do sistema®®. Em consequéncia, sob a Otica do
participante, inexiste a zona de penumbra a que nos referimos linhas acima; deve, pois,
fundamentar suas decisdes com base no ordenamento juridico como se houvesse uma unica
solug&o correta?,

Hart entende que haveria uma discricionariedade judicial nesses casos dificeis,

mas n&o arbitrariedade?®:

N&o obstante havera aspectos sobre os quais o0 direito existente ndo
aponta nenhuma decisdo como correta; e, para julgar essa causa, 0 juiz
tem de exercer seu poder de criar o direito. Mas ndo deve fazé-lo
arbitrariamente: isto é, deve ser sempre capaz de justificar sua decisdo
mediante algumas razfes gerais, e deve atuar como faria um legislador
contencioso, decidindo de acordo com suas prdprias convicgdes e valores.
Mas, desde que satisfaca a essas condices, o juiz tem o direito de seguir

20 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A natureza da dogmatica juridica como ciéncia préatica e
construtivista. In: ROBLES, Gregorio; CARVALHO, Paulo de Barros (Coords.). Teoria Comunicacional
do Direito: Didlogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 425.

2L O Conceito de Direito. Trad. Ant6nio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 163-
164.

2 bid., p. 117.

3 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 135.

2 O fato de reconhecer que a imprecisdo inerente a linguagem gera a possibilidade de que os
aplicadores/intérpretes do direito positivo construam significacdes distintas a partir do mesmo texto
(suporte fisico) ndo significa admitir qualquer resposta. Conforme ja mencionado, cabera ao aplicador
convencer os demais membros da comunidade juridica da correcdo da solucdo construida.

% Qp. cit., 2012, p. 352.
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padrdes ou razdes que ndo lhe sdo impostos pela lei e podem diferir dos
utilizados por outros juizes diante de casos dificeis semelhantes.

Nesse particular, reside o ponto nevralgico da divergéncia no pensamento de
Dworkin; o jurista acredita que a interpretacdo do ordenamento juridico sempre fornece
uma resposta para os casos dificeis e que essa interpretacdo deve ser guiada pelas
convicgdes da comunidade, impressas no direito positivo, e ndo pelas convicgdes pessoais
do magistrado?®.

Considerando que a proposta do presente trabalho, neste particular, € de apenas
estabelecer as premissas tedricas a partir das quais analisaremos os temas sob estudo, ndo
cabe aprofundarmo-nos em tdo rico debate. Destacamos, porém, nosso entendimento de
que, sendo a linguagem constitutiva da realidade, o0 juiz sempre constroi a norma juridica
individual e concreta ao aplicar as normas gerais e abstratas; nos casos dificeis, o
magistrado deve fundamentar sua decisdo nas normas de direito positivo, e ndo em suas
convicgBes pessoais. Contudo, ainda assim, haverd casos em que sera possivel

fundamentar, com base nos textos juridicos, decisdes distintas.
1.2 Acepcoes de sentido do termo transagao

Para verificarmos se nosso ordenamento juridico admite a transacdo em matéria
tributéria e se sua regulamentacgdo é recomendavel, necessaria se faz, em primeiro lugar, a
definicdo do termo transacao.

No uso comum (linguagem natural), transacdo é termo que designa negocio ou
operacdo qualquer; atos de comércio®’, convencdo ou ajuste?®; pode aludir, ainda, a
atividade especifica dentro de um sistema computadorizado.

A definicéo juridica (linguagem técnica) do instituto decorre, como ndo poderia
deixar de ser, do texto de direito positivo®®; o artigo 840 do Cédigo Civil (CC), inserido no

“Capitulo XIX Da Transagdo” dispde que “[...] é licito aos interessados prevenirem ou

% | evando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 196-197.

27 SILVA, Oscar Joseph de Pléacido e. Vocabulario Juridico. Atualizado por Nagib Slaib Filho e Priscila
Vasques Gomes. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, s.v. transago.

28 AULETE, Caldas. Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. v. 5, 2. ed. Sdo Paulo: Delta, 1970,
S.v. transacdo.

2 Relevante atentar para a distingdo entre texto em sentido estrito e amplo. Stricto sensu, o texto se restringe
ao suporte fisico a partir do qual sdo construidas significagdes pelo intérprete; ja em sentido amplo,
abarca também o contexto no qual se insere a mensagem a ser compreendida (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 198).
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terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”; tal capitulo da legislagdo civil se
encontra inserido no “Titulo VI Das Varias Espécies de Contrato”.

Assim, permanece valida a licdo de Pontes de Miranda no sentido de que “[...]
transacdo € o negoécio juridico bilateral, em que duas ou mais pessoas acordam em
concessdes reciprocas, com propdésito de pdr térmo a controvérsia sobre determinada, ou
determinadas relag¢des juridicas, seu conteudo, extensdo, validade, ou eficacia”®. Caio
Mério da Silva Pereira assinala que, em acepg¢do técnica, transacdo nao se refere a
qualquer negdécio juridico, mas apenas agueles em que haja concessbes reciprocas das
partes com o objetivo de prevenir ou encerrar o litigio®.

O vocébulo transacdo, que deriva do substantivo em latim transactio e do verbo
em latim transigere, alberga precisamente a ideia de rentincia®?, pois os envolvidos abrem
médo de algo (concessdes reciprocas) em troca da seguranca e da paz social advindas da

resolugéo ou prevencéo do conflito.
1.3 Caracteristicas dos meios alternativos de solucédo de conflitos

Em sentido amplo, os Meios Alternativos de Solucdo de Conflitos (MASC)
compreendem todas as formas de resolucdo de controvérsias que ndo se dao por uma
sentenca emitida pelo Poder Judiciario, no bojo de um processo judicial.

Os meios de solucdo de conflitos dividem-se em heterocompositivos e
autocompositivos. Nos primeiros, a resolucdo é submetida a um terceiro equidistante as
partes, abarcando o meio tradicional (tutela do Poder Judiciario) e a arbitragem; nos
segundos, as partes, com ou sem a ajuda de terceiros, buscam um consenso®,

Na autocomposicéao, ha diferentes mecanismos para a obtencdo do consenso entre

as partes, sob a designacdo genérica de acordo; tal meio conduz a contenda a trés

% Tratado de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 117,

3L Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 481. Apesar do sentido diverso que
transacdo ostenta no discurso natural, quando, na linguagem popular, refere-se que determinada pessoa é
“intransigente”, esta-se aludindo ao seu sentido técnico, pois o individuo intransigente ¢ aquele “que nio
abre méo de suas ideias e de seus direitos, em prol da acomodagdo de uma situagdo” (VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacOes e teoria geral dos contratos. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 306).

%2 MACHADO, Hugo de Britto. A Transagdo no Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario,
n. 75, dez. 2001, p. 60.

33 Petrénio Calmon inclui a autotutela como possibilidade de resolucdo do conflito, ao lado da
autocomposicdo e da heterocomposicdo, hip6tese em que a solucdo é imposta por um s6 dos envolvidos
(Fundamentos da Mediacao e da Conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 14). A autotutela é, em
regra, vedada pelo ordenamento juridico, que salvaguarda, excepcionalmente, determinadas situacGes de
urgéncia ou situa¢fes em que pondera a proporcionalidade dos valores envolvidos (ibid., p. 30).
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resultados possiveis: renuncia, submissdo ou transacdo. Na renincia e na submiss&o,
apenas uma das partes concede, seja, no primeiro caso, abrindo méo da sua pretensao, seja,
no segundo caso, deixando de opor resisténcia a pretensdao da outra parte. Apenas na
transacéo existem concessdes reciprocas®.

Vé-se, pois, que a transacdo é um dos resultados possiveis da autocomposicao; as
partes compdem seus interesses, mediante concessfes reciprocas. Ou seja, “A transacdo
situa-se entre a renincia e a submissdo, ou, em outras palavras, entre o abandono da
pretensdo material e o abandono da resisténcia”.

A autocomposigdo pode ocorrer dentro ou fora de um processo judicial e tem
como principal efeito a extingdo do conflito. E meio que se revela, em qualquer caso, como
alternativo a tutela jurisdicional, pois, ainda que realizado no bojo de processo judicial, o
Estado-Juiz limita-se a homologacéo da renlncia ao direito ou da transacéo.

Petronio Calmon salienta o fato de que os meios de resolucdo de conflitos néo
devem ser confundidos com os mecanismos dos quais é possivel lancar mdo para a
implementacdo de determinado meio, como a mediagdo na autocomposicdo, por
exemplo®®.

O estudo dos mecanismos para alcancar a autocomposi¢do é multidisciplinar, pois
envolve o didlogo entre as partes e o processo de tomada de decisdo, despertando o
interesse de outros campos de estudo que ndo o do direito®”.

Os mecanismos de autocomposicdo mais difundidos sé&o a conciliagdo, a
negociacdo e a mediagdo. A conciliacdo é mecanismo tradicionalmente utilizado no ambito
do processo judicial, em que as partes dialogam com vistas a compor o litigio, sem a
intervencdo de terceiros ou com a intervencdo de um conciliador, que atenua as tensbes
entre os litigantes. Na mediag&o, por sua vez, terceiro imparcial faz intervencgdes técnicas

para auxiliar as partes a alcancarem uma solucdo®. Na negociacéo, o dialogo entre os

3 CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediac&o e da Conciliacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 15.

% 1bid., p. 67.

% Ibid., p. 31-33. O autor diferencia, ainda, método de mecanismo; método seria a especial forma por meio
da qual o mecanismo é implementado e desenvolvido. Entendemos, porém, que, no estreito escopo da
presente exposicao, tal distingdo ndo se mostra relevante (ibid., p. 32-33).

7 |bid., p. 84-85.

% RIBAS, Antonio Souza. Arbitragem como meio alternativo na solugdo de controvérsias tributérias.
Revista Tributaria e de Financas Publicas, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 13, n. 60, p. 223-247,
2005.
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envolvidos ocorre sem a intervencdo de terceiros, e as partes “[...] controlam a
conformagio e o desenvolvimento do modo pelo qual obterdo um acordo”°.

Na heterocomposicdo, 0 mecanismo alternativo a jurisdicdo mais comum é a
arbitragem; nesse caso, as partes submetem seu litigio a um terceiro imparcial — o arbitro.
O processo arbitral é privado, embora regido pela lei de arbitragem?’; a sentenca arbitral
possui a mesma eficacia da sentenca judicial, constituindo, inclusive, titulo executivo
judicial, nos termos do artigo 515, VII, do CPC/2015.

E necessario esclarecer, porém, que 0s meios alternativos ndo s&o substitutivos da
jurisdicdo, mas modos adicionais de pacificacdo social, abrindo multiplos caminhos as
partes; fala-se, por isso, em meios multiportas de solucdo de litigios, cabendo a parte

decidir qual opcéo (porta) deseja utilizar*!. Nesse sentido, ensina Petronio Calmon®2:

O que importa, contudo, ndo € classificar um meio de pacificagdo social
como ordinario ou alternativo, mas sim analisar sua operacionalidade e
efetividade. Por causa da fragilidade desta distincdo, vem sendo adotada
terminologia mais objetiva, que prefere apontar meios adequados de
solucdo de conflitos, ou em sua forma aperfeicoada, meios adequados de
pacificacdo social, expressdo que se considera feliz e prospectiva, ao
considerar um sistema multiportas, em que a jurisdicdo estatal se
apresenta apenas como uma possibilidade, um meio seguro, mas nao o
Gnico e nem tampouco o mais efetivo.

Essa necessidade de abrir outras portas para a solugdo dos conflitos, que nao
apenas a heterocomposicéo por meio da tutela jurisdicional, foi reconhecida pelo Conselho
Nacional de Justica em 2010, ao editar a Resolucdo n° 125, que dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario. Reconhece-se, assim, que a natureza e as peculiaridades de cada controvérsia
podem indicar meios mais ou menos adequados para a sua resolucdo de forma efetiva e
que cabe ao Poder Judiciario oportunizar e incentivar 0 meio mais adequado. O ato
normativo em questdo também tem a finalidade de orientar o cidaddo sobre esse outro
caminho para a solucéo do conflito®,

Tal amplitude no papel da jurisdigdo foi definitivamente sufragada pelo Codigo de

Processo Civil de 2015, que trouxe diversas disposi¢des no campo da autocomposicéo,

% GUERRERO, Luis Fernando. Efetividade das Estipulagdes Voltadas a Instituicdo dos Meios Multiportas
de Solucdo de Litigios. 2012. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 30.

40 Lei 9.307/96.

4 GUERRERO, 2012, op. cit., p. 13-14.

4 Fundamentos da Mediac&o e da Conciliag&o. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 88.

4 GUERRERO, 2012, op. cit., p. 152.
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destacando-se a previsao de: a) conciliadores e mediadores judiciais como funcdo auxiliar
a justica*; b) citacdo do réu para comparecimento a audiéncia de conciliacdo ou mediagdo,
salvo improcedéncia liminar do pedido, se ambas as partes manifestarem desinteresse na
composicdo consensual ou se o litigio ndo admitir autocomposicdo®. Essas inovagGes
demonstram a abertura da legislacdo para os meios autocompositivos, focando no
“[...] oferecimento de um maior numero possivel de instrumentos que Viabilizem a
participacdo das partes no processo de construcdo da solucdo mais justa para a resolucao
dos conflitos juridicos™®.

Nessa mesma linha, especificamente em relacdo a transacdo em matéria tributéria,
0 enunciado n° 53 da | Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, realizada
em agosto de 2016, pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal —

CEJ/CJF, dispde que*’

Estimula-se a transagdo como alternativa valida do ponto de vista juridico
para tornar efetiva a justica tributaria, no &mbito administrativo e judicial,
aprimorando a sistematica de prevencdo e solucdo consensual dos
conflitos tributarios entre Administracdo Publica e administrados,
ampliando, assim, a recuperacdo de receitas com maior brevidade e
eficiéncia.

E de se notar que a ordem constitucional de 1988 n&o s6 ndo veda a instituigio de
outros meios de solucdo de conflitos que ndo a jurisdicdo, como ha verdadeiro direito do
cidaddo a instituicdo de outras portas para a pacificacdo de suas controvérsias. 1sso porque
a Constituicdo Federal de 1988 coloca 0 homem no centro da ordem juridica, devendo ser
respeitada a sua liberdade (autonomia da vontade) de opcdo por um meio de acesso a
justica, em sentido amplo, menos custoso e maximizador de resultados, se assim desejar;
dessa forma, “[...] reconhece-lhes, ainda, a capacidade de, por via propria e em conjunto
com a outra parte, aprender a superar o conflito — capacidade designada, pela doutrina mais

especializada, de ‘empoderamento™*,

4 Artigo 165 e seguintes do CPC/2015.

4 Artigo 334 do CPC/2015.

4% BRANDAO, Luiz Mathias Rocha. Desafios contemporaneos da autocomposicéo de conflitos tributarios e
0 novo cédigo de processo civil brasileiro. Revista da PGFN, ano V, n. 9, 2016, p. 63.

47 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Centro de Estudos Judiciarios. Enunciado n° 53. In: JORNADA
— Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, 1., 22-23 ago. 2016, Brasilia. Anais... Brasilia: CEJ/CJF,
2016, p. 08. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios/enunciados-
aprovados/@ @download/arquivo>. Acesso em: 06 ago. 2018.

4 BRUYN JR., Herbert Cornelio Pieter de. O direito subjetivo a conciliagdo no estado democratico de
direito e sua aplicabilidade as causas de competéncia da Justica Federal. In: GABBAY, Daniela
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Os MASC estéo, tradicionalmente, ligados ao direito privado, porque a elei¢éo de
um meio alternativo a jurisdicdo depende, em regra, da autonomia da vontade*®. Embora
possa haver renuncia ao direito na autocomposicao, o resultado visado pelo instituto € a
transacdo, na qual ocorre 0 denominado ganha-ganha; por consequéncia, para que haja
concessfes mutuas, € imprescindivel que os direitos estejam na esfera de disponibilidade
das partes®.

Partindo dessas premissas, era usual a conclusdo de que ao Poder Publico seria
vedada a autocomposicdo do litigio; entretanto, como veremos adiante, 0 ordenamento
juridico tem caminhado em sentido diverso. A relacdo de carater continuado entre o Estado
e os particulares indica, a nosso ver, que o incremento no dialogo entre as partes e a busca
por solugdes consensuais tende a conferir um grau maior de satisfacdo para 0s
administrados e a reduzir a repeticdo de conflitos.

Igualmente, ndo se pode perder de vista que os MASC na esfera publica podem
apresentar aspectos negativos, tais como o enfraquecimento da busca da justica,
priorizando-se apenas a eficiéncia administrativa e a possibilidade de transformacdo da
coisa publica em privada®. No ambito tributario, outros problemas sdo aventados em
decorréncia de eventual admissdo da autocomposicdo dos litigios e serdo objeto deste

estudo nos capitulos subsequentes.
1.4 Caracteristicas da transacao civil

Conforme visto no topico 1.2, a transacdo é instituto juridico que se encontra
regulado no artigo 840 e seguintes do Cadigo Civil (CC); ja estava prevista no Codigo de
1916, porem no titulo relativo aos efeitos das obrigacGes. A maior inovacgdo, pois, do
legislador de 2002 foi a sua inser¢cdo como modalidade contratual, atendendo ao reclamo
da doutrina.

Assim, ndo restam dividas de que a transacdo é hoje contrato bilateral e oneroso,
que se caracteriza pela especifica finalidade de extincdo ou prevencdo de um litigio,

Monteiro; TAKAHASHI, Bruno. Justica Federal: inovagdes nos mecanismos consensuais de conflitos.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 131.

49 GUERRERO, Luis Fernando. Efetividade das EstipulagGes Voltadas a Instituicido dos Meios Multiportas
de Solucdo de Litigios. 2012. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 45.

50 CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediac&o e da Conciliacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 09.

51 JEAN-PIERRE GAUDIN apud ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de Consenso no
Direito Administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Direito Administrativo e seus Novos Paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 335.
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através de concessfes mutuas entre as partes. Relevante notar que cada transator concede,
em parte, aquilo a que acredita ter direito, conforme a sua interpretacéo,
independentemente do que disponha a respeito os textos de direito de positivo®2.

A transacdo ndo é, necessariamente, modo de extincdo das obrigacGes; a sua
finalidade ndo é a extin¢do de obrigacdo, mas sim a eliminacéo do litigio ou da inseguranca
que advém da sua iminéncia para as partes®. Registramos, nesse aspecto, o entendimento
em sentido contrario de Caio Mario da Silva Pereira, para quem a transa¢do possui uma
finalidade extintiva de obrigac@es, em que pese a sua natureza contratual®*.

A necessidade de que haja concessfes mutuas entre as partes afasta a transacéo da
rendncia ou do reconhecimento do direito; a divida que motiva o individuo a transacionar
pode ser objetiva (interpretacdo duvidosa da norma juridica) ou subjetiva (inseguranca
pessoal da parte)®®.

Segundo a legislagdo civil, apenas direitos patrimoniais de carater privado podem
ser objeto de transacgéo (art. 841 do CC); a norma diz respeito ao campo do Direito Civil e,
nos demais ramos do direito, a sua admissdo e extensdo serdo delimitadas pelas normas

especificas, com bem ensina Pontes de Miranda, in verbis®®:

O ramo do direito em que se concede é que pode responder se é
transacionavel, ou ndo, o objeto, se a questdo é sdbre a existéncia de
relacdo juridica, ou se a questdo é sobre sua validade, ou eficicia. A
transacdo pode recair em direito, pretensdo, acdo ou excecao de direito
publico. Entdo, rege-a o direito publico respectivo. Se em juizo, quer seja
de direito publico o objeto, quer de direito privado, tém-se de respeitar 0s
principios de direito processual civil.

O artigo 843 do Cadigo Civil, na linha do seu antecessor, estabelece que pela
transacdo apenas se reconhecem ou se declararam direitos, sendo vedada a sua
transmissdo; em razdo disso, parcela da doutrina se posicionou no sentido de que a
transacdo possuiria natureza declaratoria.

Nada obstante, se na transacdo as partes fazem concessbes mutuas, emerge, na
parcela em que cada parte concedeu, a sua natureza constitutiva, e ndo apenas declaratoria.

Nas precisas palavras de Pontes de Miranda®’:

52 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 132-133.
% |bid., p. 118.

5 InstituicGes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 483.

55 Ibid., p. 482.

% Op. cit., 1984, p. 141.

5 Ibid., p. 124.
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Quem mutuamente concede ndo declara, ou declara e constitui. Embora —
e aqui é que se deveria ter fixado a atencdo dos juristas — a causa de
contratar seja declarar e, no que se concedeu, ndo se possa transmitir
direito (art. 1.027, 2% parte). Pode-se constituir, negativa ou
positivamente; ndo se pode atribuir a um o que estd em nome de outrem e
dependeria de ac6rdo de transmissdo. O negdcio juridico transacional
ndo pode pér nenhum plus, que importe a transmissdo de direitos para o
qual se precisaria de tradicdo ou registro ou qualquer ato de execugéo. E
facil dito apontar-se a transagdo como negocio juridico declarativo. Em
verdade trata-se de negdcio juridico bilateral de modificacdo. Por éle,
algo se aumenta ao mundo juridico para se eliminar litigio ou incerteza.
No que o contetdo da transacdo se afasta da relagdo juridica preexistente,
constitui. Ha plus, que a pura declaratividade ndo admitiria.

Como bem pontua o jurista alagoano, pela transacdo ndo se pode constituir
direitos cujo reconhecimento e transmissdo dependeriam de terceiro ndo transator, nem &
possivel dispensar eventual formalidade legal para a transferéncia, tal como a escritura
publica, por exemplo; disso ndo decorre, porém, a conclusdo de que a natureza da
transacdo seja exclusivamente declaratoria.

A impossibilidade de que terceiros sejam prejudicados, ou beneficiados, pela
transacdo decorre do que dispde o proprio Codigo Civil®® e do carater consensual da
avenca; tal conclusdo é até mesmo Obvia se considerarmos que a capacidade para
transacionar exige que a parte tenha disponibilidade sobre o direito objeto de concesséo.

Por outro lado, a obrigacdo do fiador, por ser acessoria a principal, extingue-se
independentemente da sua participacio no acordo®®. Da mesma forma, a regra acima é
excepcionada no que toca as obrigacdes solidarias, de modo que a transacdo feita por um
devedor (solidariedade passiva)/credor (solidariedade ativa) aproveita ou prejudica,
respectivamente, os demais®.

A superveniéncia da eviccdo®! da coisa renunciada ou transferida a outra parte na
transagdo ndo anula ou revoga a avenca, ndo restaurando as partes ao estado anterior;
autoriza apenas sejam reclamados perdas e danos®?. Da leitura do artigo 450 do Cddigo
Civil, percebe-se que o legislador garante ao evicto, salvo disposicdo contratual em

contrério, efetivamente, a ampla reparagcdo das perdas e danos decorrentes da perda do

5 Art. 844. A transacdo ndo aproveita, nem prejudica sendo aos que nela intervierem, ainda que diga
respeito a coisa indivisivel.

% Art. 844, 81°, do Cédigo Civil.

60 Art. 844, §82° e 3°, do CC.

61 A evicgéo (perda da coisa pelo adquirente em virtude de agéo reivindicatoria de terceiro) esta prevista nos
artigos 447 e seguintes do Codigo Civil.

62 Art. 845 do CC.
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bem; por conseguinte, os efeitos da evicgdo do bem objeto da transacdo serdo, ao fim e ao
cabo, os mesmos dos demais contratos onerosos.

Tendo em conta que na transacdo ha um ajuste de vontades entre as partes para a
eliminacdo de um estado de incerteza juridica, esse ajuste compde um todo indivisivel®?;
assim, dispde o Cddigo Civil® que a nulidade de que quaisquer das clausulas contratuais
contamina toda a transacao, salvo se versar sobre direitos contestados independentes entre
Si.

No que tange a nulidade da transacdo, o artigo 849 do CC estabelece que “[...] a
transacdo s6 se anula por dolo, coagdo, ou erro essencial quanto a pessoa ou coisa
controversa” e, em seu paragrafo unico, que “[...] a transacdo ndo se anula por erro de
direito a respeito das questdes que foram objeto de controvérsia entre as partes”. As
normas precisam ser bem compreendidas.

Pontes de Miranda faz cuidadosa distin¢éo entre caput controversum e caput non
controversum. O primeiro diz respeito precisamente aos direitos objeto de duvida
(controversia) pelas partes e, por essa razdo, sobre eles incidiram as concessées mutuas; é o
capitulo controvertido. O segundo, por sua vez, é constituido pelas premissas sobre as
quais os transatores se apoiaram ao entabular o negdcio, em relagcdo as quais controvérsia
ndo havia®®.

Em relacdo ao caput controversum, a transacdo sé se anula se o erro for essencial
quanto a pessoa ou a coisa controversa, “[...] salvo se exatamente a identidade da pessoa
ou da coisa, ou a qualidade essencial de que se trata, foi objeto da controvérsia”®. No que
toca, porém, ao caput non controversum, incidem as causas de anulacdo e nulidade dos
negdcios juridicos em geral®’, que abarcam outras hipoteses que néo a de erro, dolo ou
coagao®s,

Os ensinamentos de Caio Mério da Silva Pereira também sdo no sentido de que o
Codigo Civil de 2002 repete a impropriedade do legislador de 1916 ao nédo aludir, no

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 488.

64 Art. 848.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 118.

% lbid., p. 119.

67 As causas de anulabilidade dos negécios juridicos sdo incapacidade relativa do agente, erro, dolo, coacdo,
estado de perigo, lesdo e fraude contra credores (art. 171 c/c arts. 138 a 165, todos do CC); por sua vez, 0
artigo 166 do mesmo Diploma dispde que sdo causas de nulidade do negécio juridico: a) incapacidade
absoluta da pessoa; b) objeto ilicito, impossivel ou indeterminavel; c) motivo determinante ilicito;
d) forma que ndo a prescrita em lei; €) pretericdo de solenidade considerada essencial pela lei para sua
validade; f) objetivo de fraude da lei imperativa; g) lei que declare a nulidade ou proiba a pratica do
negécio, sem cominar san¢do. Conforme artigo 167 do CC, também é nulo o negécio juridico simulado.

% |bid., loc. cit.
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capitulo da transacdo, as demais causas de anulabilidade do negdcio juridico que s&o
igualmente aplicaveis ao instituto®®.

Cumpre ressaltar que, como todo negdcio juridico, para ser valida, a transagédo
deve ter objeto licito, possivel e determinado ou determinavel; além disso, as partes devem
ser capazes e terem o poder de dispor sobre os objetos transacionados’®.

Possivel concluir, assim, que, sendo a transacdo espécie de negdcio juridico, as
suas causas de anulabilidade/nulidade ndo destoam das dos demais contratos, exceto que
no que toca ao capitulo controverso; ou seja, sobre aquilo que efetivamente as partes
transacionaram ndo podem voltar atras por simples erro.

Ainda no campo dos vicios do negdcio juridico, o artigo 850 do CC prevé que
“[...] € nula a transacéo a respeito do litigio decidido por sentenca passada em julgado, se
dela ndo tinha ciéncia algum dos transatores, ou, quando, por titulo ulteriormente
descoberto, se verificar que nenhum deles tinha direito sobre o objeto da transagdo”. O
dispositivo legal em questdo também gera polémica quanto a primeira parte.

E de se notar que s6 havera vicio na transacdo, na hipétese, se uma das partes
transacionar sem ter conhecimento de que havia coisa julgada em seu favor; ndo parece
haver l6gica no desfazimento da avenga se a pessoa favorecida pela sentenca transitada em
julgado, mesmo dessa tendo ciéncia, decidiu compor o litigio. Se a parte nao foi favorecida
pela decisdo passada em julgado, também em nada se altera a vontade externada na
transagédo. Nessa linha, pontua Silvio de Salvo Venosa que “[...] a lei parte do pressuposto
que o agente nio teria transigido se tivesse conhecimento da sentenca judicial”’.

Contudo, revela-se bastante remoto o fato juridico objeto da norma em debate, na
medida em que o transito em julgado depende de terem sido ambas as partes intimadas da
sentenga ou do acdrddo, transcorrendo in albis o prazo para os vencidos recorrerem ou ndo
sendo mais cabivel qualquer recurso. Por conseguinte, improvavel que o individuo decida
compor o litigio tendo conhecimento de sentenca que lhe é favoravel, pois dela
necessariamente intimado, sem verificar a superveniéncia de coisa julgada.

Ainda, é consabido que a nulidade (nulidade absoluta) do negécio juridico ndo se

convalida’ e seu reconhecimento independe de alegacio das partes, devendo ser feito de

8 InstituicGes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 488.

0 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 141.

L Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
315.

2 Artigo 169 do Cadigo Civil.
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oficio pelo juiz; diante disso, entender que o desconhecimento acerca da coisa julgada é
causa de nulidade do pacto implica reconhecer que, mesmo que a parte deseje manter a
transacdo apds o conhecimento da coisa julgada, tal ndo seria possivel. Ora, essa concluséo
ndo se mostra consentanea com a finalidade da norma, que é justamente proteger a parte
que néo teria transacionado caso tivesse conhecimento do transito em julgado da decis&o.

Ademais, se estivermos diante de uma nulidade, seria admissivel, por
consequéncia, que a parte que conhecia a coisa julgada e mesmo assim decidiu
transacionar suscitasse a sua nulidade, o que também ndo se mostra compativel com a
teleologia da norma.

Nesse contexto, Pontes de Miranda defende que a coisa julgada desconhecida das
partes é causa de ineficacia relativa (anulabilidade) da transagéo, a qual € ineficaz/anulavel
apenas em relacdo a parte que a desconhecia quando contratou’®,

De outro lado, a segunda parte do art. 850 do CC n&o suscita maiores
controvérsias, uma vez que, evidenciado que nenhum dos transatores tinha direito ao
objeto da transacéo, esta resta nula ou, nas palavras pontianas, absolutamente ineficaz’.

A transacdo é negocio juridico de direito material, que se presume valido e eficaz;
ndo ha que se falar, pois, em necessidade de homologacéo judicial para que produza os
efeitos que lhe sdo préprios. Tanto assim o é que, nos termos do artigo 784, 1V, do
CPC/2015, o instrumento de transacao assinado pelos advogados dos transatores constitui
titulo executivo extrajudicial; de qualquer sorte, como qualquer outro instrumento
contratual, também constitui titulo extrajudicial, se firmado por duas testemunhas além do
devedor (artigo 784, 111, do CPC/2015).

Na esteira do artigo 842 do CC, havendo litigio judicial ja instaurado, a transacdo
deve ser feita por escritura publica ou por termo nos autos; nesse caso, a homologagédo
judicial é necessaria para que se coloque fim ao processo e é regida pelas disposi¢coes da lei
processual civil.

A sentenca homologatoria, por ndo apreciar o mérito da demanda, ndo esta sujeita

a acdo rescisoria, mas sim a acdo anulatoria™. Ao contrario da acdo rescisdria, que tem

8 Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 125. Veja-se artigo 177 do
Cadigo Civil.

" Ibid., p. 123.

Artigo 966, 84°, do CPC/2015.

-
al
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como objeto a desconstituicdo de decisdo judicial, a demanda anulatéria visa a
desconstituir ato judicial das partes’®.

Nesse ponto, o Codex de 2015 corrige impropriedade do legislador de 1973, o
qual previa que os atos judiciais cuja sentenca fosse meramente homologatoria poderiam
ser rescindidos nos termos da lei civil, como os atos juridicos em geral. Isso porque o
termo rescisdo é utilizado, na legislacdo processual civil, para as sentencas que estdo
sujeitas & acao rescisoria, de modo que a norma em questdo originou longos debates
doutrinarios sobre o cabimento de acdo anulatéria ou rescisdria contra as sentencas
meramente homologatorias.

Discorreremos com mais vagar sobre tal topico no capitulo 8, item 8.3,
oportunidade na qual também registraremos o entendimento contrario de Fredie Didier Jr.
e Leonardo Carneiro Cunha’’.

Importante notar, porém, que, nos termos do artigo 487, 111, “b”, do CPC/2015, a
sentenca que homologa o pacto de transacdo resolve o mérito, embora sobre ele ndo se
debruce o magistrado, por ja terem as partes convencionado a respeito. E de se ver que
mérito “[...] é sindnimo de objeto litigioso (composto pelo pedido e pela causa de pedir)”’®;
desse modo, o pedido € resolvido, porém ndo é apreciado pelo juiz da causa, que se limita a
verificar a presenca dos requisitos legais para a celebragdo da avenca.

O Cadigo de Processo Civil autoriza expressamente que a transacdo levada pelas
partes & homologacdo judicial abarque terceiro que ndo é parte na relagcdo processual ou

relacOes juridicas ndo deduzidas no pedido inicial (art. 515, 82°, do CPC/2015).

6 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guiherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 1085.

" CUNHA, Leonardo José Carneiro da. DIDIER JR., Leonardo Carneiro da. Acdo rescisdria e a agdo de
invalidagdo de atos processuais prevista no art. 966, 84°, do CPC/2015. RePro — Revista de Processo, Sao
Paulo: Thomson Reuters, n. 252, p. 231-241, fev. 2016.

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador:
JusPodivm, 2012, p. 382.



29

2 FUNDAMENTOS DA TRANSACAO TRIBUTARIA
2.1 Oartigo 171 do Cdédigo Tributario Nacional

Para adequada compreensao da norma prevista no artigo 171 do CTN, importante
tecermos breves consideracdes sobre as normas de competéncia.

Kelsen cunhou a ideia de que uma norma é vélida quando encontra fundamento
de validade em outra norma, que lIhe é hierarquicamente superior no sistema juridico;
diante da necessidade de evitar o regresso ao infinito nesse escalonamento, para o jurista
austriaco, haveria uma norma hipotética fundamental, que ndo é posta, mas pressuposta, e
que serviria de fundamento de validade para a Constituigio’.

E de se ver que o proprio ordenamento juridico prescreve normas que prescrevem
0 modo como outras normas devem ser produzidas, outorgando competéncia a determinada
autoridade; o ponto de partida do processo de criacdo do direito positivo € a lei
fundamental, designada por Kelsen constituicdo em sentido l6gico-juridico, para distingui-
la da Constituicio em sentido juridico-positivo®.

Em consequéncia, “[...] uma norma individual e concreta (i.e., sentenca judicial)
deriva daquela que lhe serve de fundamento de validade. Por outro lado, uma norma
hierarquicamente superior (i.e., lei ou decreto) fundamenta a validade da norma inferior
(i.e., langamento de oficio)”; ha, pois, um nexo de subordinagdo e de derivagdo entre as
normas superior e inferior no ordenamento juridico®:. Bobbio muito bem explica essa

relagdo de subordinacéo e derivagio entre as normas®:

Geralmente se representa a estrutura hierarquica de um ordenamento por
meio de uma pirdmide, donde se pode falar também de construgdo em
piramide do ordenamento juridico. Nessa piramide, o vértice é ocupado
pela norma fundamental; a base é constituida pelos atos executivos. Se
olharmos de alto a baixo a piramide, veremos uma série de processos de
producdo juridica; se olharmos de baixo para cima, veremos, ao
contrério, uma série de processos de execucdo juridica. Nos niveis
intermediarios, ha um conjunto de producgdes e execuc¢des; nos niveis
extremos, ou somente producdo (norma fundamental) ou somente
execucdo (atos executivos).

" Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 135-136.

8 1bid., p. 139.

8 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 22.

8 Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Ariani Bueno Sudatti, Fernando Paan Baptista. S&o Paulo:
EDIPRO, 2011, p. 63.



30

Bobbio também ensina que a outorga de poder normativo a uma autoridade, que
se encontra em posicao inferior na piramide do ordenamento juridico, ocorre sempre de
forma limitada, seja em relacdo ao conteddo (o que pode ser ordenado, facultado ou
proibido), seja em relacdo ao procedimento que deve ser adotado para a edicdo da norma
subordinada®,

Tacio Lacerda Gama propde uma estrutura para a norma juridica de competéncia
(Njcom), que, assim como todas as normas juridicas, € composta por um antecedente e um
consequente, 0s quais se conectam em uma relacdo de imputacdo (dever-ser). Em sintese, a
Njcom descreve, em sua hipdtese (instrumento introdutor), o sujeito competente, o0
procedimento, bem como as circunstancias de espaco e de tempo; em seu prescritor
(instrumento introduzido), prescreve a instauracdo da relacdo juridica de competéncia,
decomposta nas condicionantes materiais da norma de inferior hierarquia (0 seu
contetido)®.

A competéncia tributaria em sentido amplo abarca todas as normas que se
relacionam, direta ou indiretamente, com a imposicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de
tributo®. Em que pese o exercicio da competéncia tributaria em sentido estrito (imposicao
tributéria através de uma regra-matriz de incidéncia pelo legislador infraconstitucional)
seja, em regra, facultativo®, a competéncia tributéria para edicio de normas tributarias em
sentido amplo pode permitir ou obrigar a edi¢do da norma pela autoridade competente®’.

Pois bem, uma vez fixadas as premissas acima, passemos a analise do que dispde
0 artigo 171 do CTN.

O Cddigo Tributario Nacional, recepecionado com status de lei complementar, em
seu artigo 171, estabelece que “[...] a lei pode facultar, nas condi¢Bes que estabeleca, aos
sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transagdo que, mediante concessdes
mutuas, importe em determinacao de litigio e consequente extingdo de crédito tributario”.

O fundamento de validade da norma juridica em comento se encontra na norma

veiculada pelo artigo 146, 111, caput e alinea “b”, da CF/88, que outorga competéncia a lei

8 Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Ariani Bueno Sudatti, Fernando Paan Baptista. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011, p. 65.

84 Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 65-97.

& lbid., p. 65.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 226. No
mesmo sentido sdo os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza (Curso de Direito Constitucional
Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 787).

8 Como exemplo de competéncias tributarias obrigatérias, temos a competéncia jurisdicional e a
competéncia administrativa para efetuar o langamento de oficio (GAMA, op. cit., p. 92).
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complementar para estabelecer normas gerais em matéria tributéria, especialmente sobre
obrigacdo, langcamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributérios, dentre outras hipoteses.

O legislador complementar, por sua vez, outorgou competéncia ao legislador dos
entes federativos (sujeito), permitindo que editassem lei ordinaria para regulamentar a
transacdo (procedimento), no &mbito do seu espaco territorial, a qualquer tempo; temos ai,
pois, 0 antecedente da Njcom [H(S.P.E.T.)], conforme a licdo de Téacio Lacerda Gama
antes descrita®,

Por conseguinte, o antecedente da Njcom desencadeia a instauracdo da relacéo
juridica de competéncia tributaria que permite (modal dedntico) que o sujeito ativo
(legislador ordinario) prescreva uma permissao (faculdade) para os sujeitos ativo e passivo
da obrigacédo tributaria celebrarem transacdo mediante concessées mutuas. Temos aqui 0
consequente na Njcom {R [S(s.sp) . m(s.e.t.c.)]}*°.

Os contornos e limites da matéria programada na norma de competéncia da
transacdo tributéria, conforme o que dispde o artigo 171 do CTN, serdo objeto de analise
nos topicos subsequentes, para formularmos uma definicdo do conceito de transacdo
tributaria.

Considerando as nossas colocagdes no sentido de que ha uma relagdo de
subordinacdo da norma de competéncia introduzida para com a norma introdutora, mostra-
se oportuno esclarecer gue a tese nao confronta com o entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal®, no sentido de que ndo ha, a priori, hierarquia entre lei complementar e
lei ordinaria. Isso porque se trata, no caso, como vimos linhas acima, de competéncia
especialmente outorgada pela Constituicdo a lei complementar para a fixacdo das normas
gerais sobre a obrigacdo tributaria; e a possibilidade de lei dispondo sobre a transacao
tributaria nada mais € que o exercicio de tal competéncia.

Luciano Amaro chama a atencdo para o fato de que o artigo 840 do Cddigo Civil
de 2002 prescreve que a transacao pode ter como objeto tdo somente direitos patrimoniais
de carater privado®. Como adiantamos no capitulo precedente, entendemos que néo ha
qualquer contradigdo entre as normas, porquanto as disposicdes da lei civil serdo aplicaveis

nesse campo do direito, vedando que a transacdo se dé, por exemplo, sobre o direito de

8  Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 94.

8 1bid., loc. cit.

% RE 377457, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2008, publicado em 19-12-
2008.

%1 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 419.
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guarda do menor ou sobre a validade do casamento, direitos que ndo possuem carater
patrimonial®?. De outro lado, no ambito do direito administrativo e tributéario, cujos
interesses protegidos ndo possuem carater privado, a transacdo possui regramento proprio.

Quanto ao sentido do vocabulo transacdo adotado pelo legislador complementar,
ndo restam ddvidas de que o termo foi empregado em seu sentido juridico, conforme
disposto no artigo 1.025 do Cdédigo Civil de 1916, vigente a época da redacdo do artigo
171 do CTN®; o sentido juridico, o qual ja esclarecemos no capitulo anterior, é construido
com razoavel facilidade a partir da mencéo, no dispositivo legal, a concessdes mutuas para
determinacdo de litigio. Nesse particular, Heleno Taveira Torres bem pontua que ndo se
deve confundir a transacéo tributaria com o sentido vulgar do termo transacao, que alude a
negdcio; néo se trata de uma negociacéo do crédito tributario®.

Passeremos, pois, a analise dos contornos materiais da norma de competéncia do
artigo 171 do CTN.

2.2 Atransacgao tributdria como forma de extingdo do crédito tributario

O artigo 156, 111, do Codigo Tributario Nacional elenca a transacdo como uma das
causas de extin¢cdo do crédito tributario; o artigo 171 reforca que a transacdo deve ter
como consequéncia a exting¢do do crédito.

E importante notar que a relago juridico-tributaria, que se instaura quando da
ocorréncia do fato juridico tributario, institui um vinculo obrigacional que acarreta,
simultaneamente, um (a) direito subjetivo de crédito para o sujeito ativo e (b) um dever
juridico de débito para o sujeito passivo; uma vez extinto o crédito tributério, restara,
inexoravelmente, extinta também a relacdo obrigacional que ndo pode subsistir sem um
dos seus elementos essenciais®.

Cumpre ressaltar, também, que o Cddigo nédo distingue entre causa de extingdo da
obrigacdo ou do crédito tributario, abarcando todas as hipOteses sob a mesma

nomenclatura no referido artigo 156. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho: “O crédito

92 Nesse particular, Silvio de Salvo Venosa destaca que “[...] o direito indisponivel fica subordinado ao
controle, maior ou menor, do Estado”, pois afetam direta ou indiretamente a ordem publica (Direito civil:
teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 311).

% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Machado Derzi. 13. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 1330.

% Transacdo em matéria tributaria e a nova execucéo fiscal administrativa. Revista de Estudos Tributarios,
v. 11, nimero especial, 2011, p. 53.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 424-
425,
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tributério é apenas um dos aspectos da relacao juridica obrigacional, mas sem ele inexiste o
vinculo. Nasce no exato instante em que irrompe a obrigacdo e desaparece juntamente com
ela.”®. Nesse sentido, dispde o artigo 113, §1°, do CTN que a obrigagdo principal se
extingue juntamente com o crédito dela decorrente.

Paulo de Barros Carvalho atenta, ainda, para o fato de que néo é a transacao em si
que extingue a relacdo obrigacional tributaria, mas o pagamento decorrente da avenca
entabulada entre o Fisco e o contribuinte®”.

Consoante o entendimento exarado por Hugo de Brito Machado, a transacdo visa
a extinguir o litigio entre as partes e ndo necessariamente a relacdo obrigacional; admite,
assim, que da transacgdo ndo decorra a extingdo da obrigacdo tributaria, “[...] a ndo ser que
se entenda a extingdo como referida apenas a parte do credito tributario da qual abriu mao
a Fazenda [...]"®%. Vimos, também, no capitulo anterior, que essa é a posicdo de Pontes de
Miranda quanto a transagdo no ambito civil®.

J& Heleno Taveira Torres vai mais além ao defender ndo s6 que a transagdo ndo
precisa extinguir a obrigacdo, mas também que € possivel que as partes transacionem para
que a autoridade administrativa emita novo ato administrativo, com base no que foi
acordado, para que o contribuinte efetue o pagamento dentro do prazo de vencimento®,

Com a devida vénia, ndo podemos concordar com tal posicionamento.
Explicamos.

Temos que, de fato, o legislador complementar ndo foi técnico ao inserir a
transacdo como forma de extingdo do crédito tributario. 1sso porque entender que a mera
assinatura do termo de transacdo fulmina a obrigacdo tributaria implicaria a
impossibilidade de cobranca do crédito tributario pela Fazenda, com todas as garantias que

Ihe sdo inerentes; restaria ao Fisco apenas a execucdo do pacto descumprido®?, nos termos

% Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 425.

% Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 579-580.

% Transacdo e arbitragem no ambito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transacdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 116-117.

% Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 118.

100 Principios da seguranca juridica e transacdo em matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa
dos acordos tributérios. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco.
Transacao e arbitragem no &mbito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 305.

101 Esse é precisamente o entendimento esposado por Igor Mauler Santiago e Frederico Menezes Breyner,
para quem o pagamento da quantia certa objeto da transagdo possui natureza convencional e deve ser
executada conforme as normas da legislacéo processual civil comum (Eficacia Suspensiva dos Embargos
a Execucdo Fiscal em face do art. 739-A do Codigo de Processo Civil. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 145, 2007, p. 68).
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da legislagdo comum. Por consequéncia, a transacdo acabaria por acarretar, a nosso ver,
desvantagem substancial ao Estado, implicando, por consequéncia, 0 ndo exercicio da
competéncia conferida pelo artigo 171 do CTN%2,

Nesse contexto, entendemos que a interpretacdo que mais se adéqua a finalidade
da norma é a de que o cumprimento da obrigacdo assumida na transacdo pelo sujeito
passivo extingue a obrigacdo tributaria e, consequentemente, o crédito correspondente.

Nada obstante, a colocacdo, no artigo 171 do CTN, da extincdo do crédito
tributario como consequéncia da transacdo ndo pode, a nosso ver, ser simplesmente
ignorada pelo instrumento introduzido, sob pena de violagdo & norma de competéncia.
Nesse ponto, a norma especial se distancia da norma de carater geral de direito civil,
ambito no qual pode haver uma transacdo que ndo importe em extincdo de obrigacéo, mas

apenas na eliminacdo do litigio.
2.3 Sentido do termo determinacéo de litigio

Um dos limites materiais impostos pela norma de competéncia do artigo 171 do
CTN esta encerrado na expressdo “[...] transacdo que [...] importe em determinacdo de
litigio [...]” (grifo nosso). O termo contrasta, em principio, com a previsdo do artigo 840 do
Cddigo Civil, no sentido de que € licito as partes prevenirem ou terminarem o litigio
através de mutuas concessoes.

No entanto, o texto legal gera polémica, na medida em que o termo determinagao
ndo € comumente utilizado na linguagem técnica, nem no discurso natural, como sinénimo
de terminacéo (ato ou efeito de terminar-se), a despeito do radical em comum.

Por exemplo, constam de Aulete 0s seguintes sentidos para o termo determinacéao:
demarcacao, definicdo, indicacdo, explicacdo exata, resolucdo, decisdo, prescri¢do, ordem,
coragem?®,

Conforme De Plécido e Silva, o vocabulo em questdo deriva de determinatio, que,
por sua vez, deriva do verbo latino determinare, tendo acepgéo na linguagem juridica de:
a) exprimir ordem emanada de lei ou autoridade; b) demonstracdo que se faz sobre figura

ou situacdo de uma coisa®®,

192 No capitulo 9, abordaremos as vantagens, desvantagens e o custo-beneficio do exercicio da competéncia
outorgada pelo artigo 171 do CTN pelo legislador ordinario da Unido.

103 Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. v. 5, 2. ed. Séo Paulo: Delta, 1970, s.v. determinagéo.

104 Vocabulario Juridico. Atualizado por Nagib Slaib Filho e Priscila Vasques Gomes. 31. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, s.v. determinagao.



35

Segundo Fabio Brun Goldschmidt, a maior parte da doutrina vem entendendo que
houve mero erro de digitacdo no texto legal; aponta o autor que ha, inclusive, edi¢des do
CTN com nota da editora esclarecendo que, a despeito da publicacdo no diario oficial com
a redacéo determinagao, acredita-se que o correto seria terminagao®.

Impende observar, contudo, que o jurista Rubens Gomes de Sousa, um dos
idealizadores do Cddigo Tributario Nacional, publicado em 1966, integrou a comissao
responsavel pela elaboracdo do Modelo de Cddigo Tributario para a América Latina de
1967. O artigo 51 do modelo consagrou que “La transaccion es admisible cuanto a la
determinacion de los hechos y no en cuanto al significado de la norma aplicable%; por
se tratar de instituto controverso, ndo admitido em todos os paises, a comissao decidiu
admiti-lo para a determinacéo dos fatos, muitas vezes de dificil comprovacéo, e ndo para a
interpretacdo normativa (determinacéo do direito).

Fébio Brun Goldschmidt atenta, entdo, para o fato de que a transacdo que visa
apenas ao esclarecimento dos fatos assume um carater distinto daquele que o instituto

ostenta em nossa legislacéo civil, in verbis®?’:

E de se verificar que nestes diplomas a transacdo assume forma bastante
diversa da tradicional transacdo de direito civil, adotada em nosso pais
pelo CTN. Neles, a transacdo aparece como verdadeira forma de
langamento do débito, e se destina ao esclarecimento de fatos duvidosos.
A matéria envolvida é unicamente de fato, e ndo de direito, como ocorre
na legislagdo patria. A transagdo, nos dois casos referidos, assemelha-se
muito mais aos institutos do “concordato” italiano ou ao “convénio”
equatoriano, que sdo acordos firmados entre a Administracdo e
contribuinte para a determinacdo, esclarecimento ou apuracdo
quantitativa de fatos, quando for impossivel determinar com exatiddo o
montante do imposto devido (sem que se disponha ou acorde
relativamente ao significado das normas aplicaveis) do que a transacdo do
Direito Privado.

Assim, estamos com o referido autor ao concluir que, no ordenamento patrio, o
termo determinagdo do litigio vai muito além da mera alusdo ao encerramento da
controvérsia; temos que, de fato, a norma de competéncia admite que o instrumento
introduzido preveja a transacdo para a pacificacdo de controvérsia, cujas concessdes

matuas podem incidir tanto sobre a prova do fato juridico quanto sobre a interpretacdo

105 Arbitragem e Transacdo Tributaria — Verificagdo de Compatibilidade. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 48, 1999, p. 58.

106 CASAS, José Osvaldo. La Transaccion y la Transaccion en General en el Derecho Comparado. Revista
Internacional de Direito Tributario, Belo Horizonte: Del Rey, v. 3, jan./jun. 2005, p. 78, grifo nosso.

107 Op. cit., 1999, p. 59.
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juridica dos textos de direito positivo para a constru¢do da norma aplicavel, desde que o
seu cumprimento resulte na extingdo do crédito tributario.

No que toca ao termo litigio, é vocabulo que alude de modo genérico a conflito de
interesses e, de forma especifica, a conflito de interesses deduzido em sede judicial; ndo ha
motivos para que seja empregado em sua acepgao restritiva, mormente tendo em conta que
a interpretacdo mais ampla ndo prejudica o instituto’®®, senfo o fortalece. Assinala-se,
ainda, que, na sua origem civilista, é instrumento de natureza eminentemente extrajudicial,
sendo apenas levado a homologacéo do juiz, quando ja existe processo judicial instaurado.

Hugo de Brito Machado assevera que, para que haja litigio entre Fisco e
contribuinte, é necessario que aquele ja tenha manifestado sua pretensdo formalmente, por
meio do processo administrativol®, e que tal pretensio tenha sido impugnada pelo sujeito
passivol®,

Nesse mesmo sentido, Paulo Cesar Conrado ensina que “[...] a impugnagdo
administrativa é veiculo introdutor do fato conflito [...]"*'! no processo administrativo
tributario; destaca o autor, porém, que € possivel que a legislacdo preveja, de forma
expressa, o siléncio do sujeito passivo, apds a notificacdo do langamento, como “[...]
veiculo constitutivo da nogdo de conflito [...]”*!2. Porém, na esfera federal, na qual
centramos o0 presente estudo, o litigio administrativo é instaurado tdo somente pela
impugnacao ao langamento!?, razdo pela qual partiremos de tal premissa neste trabalho.

Concluimos, por conseguinte, que s6 ha conflito de interesses quando estejam
formalizadas, processualmente, em ambito administrativo ou judicial, as pretensoes

contraditorias das partes.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 580.

109 Nao se desconhece a existéncia de doutrina que advoga a impropriedade do uso do termo processo para a
resolucdo de conflito de interesses na esfera administrativa, como bem aponta Fabiana Del Padre Tomé
(A Prova no Direito Tributario. Versdo digital. S8 Paulo: Noeses, 2012, posicfes 4531-4542).
Entretanto, independentemente do termo utilizado, é importante apenas que se reconheca a necessidade de
gue esteja instaurado formalmente o conflito na seara administrativa para que seja realizada a transacéo.

110 A Transacdo no Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 75, dez. 2001, p. 63.

11 Processo Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 100.

112 |bid., p. 107. O autor cita como exemplo a Lei do Estado de S&o Paulo n. 10.941/2001, a qual prevé que,
apo6s o decurso do prazo legal, com ou sem apresentacdo de defesa, o processo deve ser encaminhado ao
orgdo de julgamento de primeira instancia administrativa.

113 «Art. 14. A impugnacio da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento” (Decreto 70.235/72).
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2.4 Parcelamento

A partir da Lei Complementar 104/2001, o parcelamento passou a constituir causa
de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, conforme artigo 151, VI, do CTN, e foi
disciplinado no artigo 155-A e seguintes do mesmo Cédigo. A modificacdo legislativa, na

verdade, veio positivar um efeito que era inegavel na pratica,

[...] ndo apenas porque isso decorre da propria natureza do parcelamento
(mediante o qual é assinado a devedor prazo para que este satisfaca em
parcelas a obrigacdo que, por alguma razdo, alega ndo poder pagar a
vista), mas também porque o parcelamento nada mais é do que uma
modalidade de moratdria®*.

O parcelamento, puro e simples, do débito tributario apenas suspende a sua
exigibilidade até a quitacdo total e consequente extin¢cdo pelo pagamento; ndo se
caracteriza como transacao, porque ndo ha concessdes muatuas.

Todavia, questdo tormentosa na doutrina e jurisprudéncia péatrias &€ se 0S
programas de parcelamento instituidos pelo Poder Publico federal (e.g., Programa de
Recuperacdo Fiscal (REFIS)) constituem modalidade de transagdo. VVejamos.

Em primeiro lugar, relevante atentar para o fato de que tais programas nao
preveem tdo somente o fracionamento do débito em parcelas, com a correspondente
dilacdo do prazo para pagamento pelo sujeito passivo. Tomando como exemplo o
parcelamento instituido pela Lei 11.941/2009, verifica-se que foram concedidas redugdes
das multas de mora, de oficio e isolada, do encargo legal e dos juros de mora, em
diferentes percentuais, que variaram de 20 a 100%, a depender do consectario e do prazo
de pagamento'?®,

De outro lado, o contribuinte deve cumprir algumas condigdes para ser aceito no
programa em comento, tais como: a) desisténcia de ac¢6es judiciais em curso discutindo 0s
débitos e renlncia do direito sobre o qual se fundam as acgdes; b) confissdo extrajudicial
irrevogavel e irretratavel de todos os débitos.

Podem ser pagas ou parceladas, nos termos do parcelamento instituido em 2009,
“[...] as dividas vencidas até 30 de novembro de 2008, de pessoas fisicas ou juridicas,
consolidadas pelo sujeito passivo, com exigibilidade suspensa ou nao, inscritas ou nao em

divida ativa, consideradas isoladamente, mesmo em fase de execucdo fiscal j& ajuizada

14 A moratéria é também causa de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario (art. 151, I, do CTN) e
consiste na ampliacdo ou concessdo de novo prazo para cumprimento da obrigacéo tributaria (AMARO,
Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 409-411).

115 Artigo 1°, 83°, da Lei 11.960/2009.
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[..]"1%8, Percebe-se, pois, que o programa de recuperagdo fiscal em questdo abrange
débitos tributarios ndo questionados pelo contribuinte.

O parcelamento em questao foi regulamentado pela Portaria Conjunta PGFN/RFB
n° 6/2009; em seu artigo 21, constam hipoteses de rescisdo do parcelamento, consistentes,
em resumo, no inadimplemento das prestacdes, havendo tolerancia de até trinta dias de
atraso. A rescisdo implica a exigibilidade imediata da totalidade dos débitos parcelados e o
cancelamento dos beneficios concedidos. A portaria em comento, na verdade, apenas
detalha as hipoteses previstas nos paragrafos 9° e 10 do artigo 1° da Lei 11.941/2009.

Pois bem. Temos que é inegavel a existéncia de concessdes mutuas pelo Estado e
pelo contribuinte na hipdtese. O Fisco abre méo de receber o pagamento integral das
multas, juros de mora e encargo legal, os quais entende devidos; o contribuinte concorda
com o pagamento integral do principal e parcial dos consectarios'?’.

A exigéncia de renlncia ao direito é consequéncia logica da concessdo reciproca e
de um acordo de vontades que objetiva a pacificacdo de uma controvérsia: se a parte
pudesse rediscutir o direito do qual abriu médo na transacdo, sentido algum haveria na sua
pactuagéo.

O fato de o contribuinte ndo se comprometer, necessariamente, a0 pagamento a
vista do débito tributério confessado ndo obsta, a nosso ver, que haja transacdo, pois a
norma de competéncia do artigo 171 do CTN ndo traz tal exigéncia. Na linha do que
defendemos no topico 2.2, apenas o cumprimento da transacdo acarretara a extin¢do da
obrigacdo e do correspondente credito tributario; consoante a norma de competéncia,
imprescindivel apenas que o cumprimento da transacdo importe na exting¢do do litigio e do
crédito tributario.

Para Igor Mauler Santiago e Frederico Menezes Breyner, nesses programas de
parcelamento, o Fisco ndo faz qualquer concessdo, porque sua atuacdo é estritamente
vinculada aos termos da lei que os institui, limitando-se a verificar se o contribuinte que
aderiu ao programa preencheu os requisitos legais, 0 que retiraria o carater negocial

essencial a transacgdo!?®,

116 Artigo 1°, 82°, da Lei 11.941/2009.

117 Percebe-se que assim normalmente se da em uma transacéo entre particulares. Simplificando: uma parte
concorda em receber menos do que entende ter direito e a outra parte concorda em pagar além do que
entende que deve.

118 Eficacia Suspensiva dos Embargos a Execucdo Fiscal em face do art. 739-A do Cadigo de Processo Civil.
Revista Dialética de Direito Tributario, n. 145, 2007, p. 67.



39

N&o podemos concordar com tal entendimento. O fato de as concessGes mutuas
efetuadas pelo Poder Publico estarem previamente detalhadas em lei ndo altera a
circunstancia de que o Estado abriu méo de parcelas que entendia devidas, visando a
extincdo do crédito tributario, com a condicdo de que o contribuinte abrisse mao de discutir
o restante das obrigagdes tributérias; é a denominada transacdo por ades&o.

Ainda, como ja adiantamos anteriormente, temos que, em sentido juridico, o
termo transacdo ndo se identifica com o sentido de negociacdo, de modo que a mera
adesdo aos termos legais do acordo ndo descaracteriza o pacto, até porque a lei em sentido
formal é o instrumento por exceléncia de demonstracdo da vontade do Poder Publico. Em
relagdo a atuacdo vinculada ou discricionaria do Fisco, debrugar-nos-emos sobre a questdo
mais detidamente adiante.

Hugo de Brito Machado assevera que, conguanto ja tenha afirmado que o REFIS
se tratava de espécie de transacao tributaria, passou a entender de modo diverso, tendo em
vista que o programa contempla hipdteses de exclusdo unilateral do contribuinte pela
Fazenda, o que seria incompativel com a reciprocidade de concessdes!?®.

Nada obstante, com a devida vénia, ndo vemos Obice que a Lei ou sua
regulamentacdo preveja hipoteses de rescisdo do acordo, ao qual o contribuinte aderira se
entender que lhe é vantajoso; ainda que haja um certo rigor nas exigéncias, nao se pode
perder de vista que os beneficios outorgados sao bastante amplos.

E imprescindivel, todavia, que as “regras do jogo” estejam postas de forma
absolutamente clara, a fim de que o sujeito passivo nao tenha dividas dos termos aos quais
estd aderindo e das suas obrigacfes no pacto. Temos que admitir, contudo, que, na pratica,
a regulamentacdo desses programas de parcelamento se tornou tdo complexa quanto o
restante da legislagdo tributaria brasileira; em consequéncia, é expressivo o numero de
acoes judiciais em que os contribuintes questionam a sua exclusdo do programa, gerando
uma nova litigiosidade.

Nesse contexto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) tem se
orientado no sentido de que equivocos meramente formais ndo teriam o conddo de
legitimar a exclusdo do contribuinte de boa-fé que mantém o pagamento do parcelamento

em dial?,

119 Confissdo e Transacdo no Direito Tributério. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 159, 2008, p. 39.

120 E g., REsp 1676935, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 28/11/2017, publicado em
05/12/2017; REsp 1671118, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 03/08/2017,
publicado em 09/10/2017.
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A despeito de todo o exposto, ndo podemos perder de vista que a transacdo tem
como pressuposto a existéncia de litigio, ndo se prestando, em ambito tributério, como se
viu no capitulo anterior, para prevenir o conflito. Ocorre que esses programas de
parcelamento permitem a inclusdo de quaisquer “débitos” ou “créditos” desde que
vencidos até a data estipulada pela lei do parcelamento, fixada, em geral, poucos meses
antes da sua publicacéo.

Ou seja, € possivel depreender que ndo € necessario que esteja instaurado um
conflito de interesses entre o Fisco e o contribuinte para que haja adesédo ao programa,;
plenamente viavel que o contribuinte reconheca o débito como devido, ndo apresente
qualquer impugnacéo, porém ndo efetue o pagamento por opcdo financeira.

A jurisprudéncia do STJ tem se dividido quanto ao enquadramento dos programas
especiais de parcelamento na categoria da transacdo. A Primeira Turma tem se mostrado
favoravel'?!; ja a Segunda Turma tem se manifestado no sentido de que se trata de mero
parcelamento'??,

Em razdo do exposto, entendemos que, por ndo ser a instauracdo de litigio entre as
partes requisito para a adesdo aos beneficios do programa de parcelamento pelo
contribuinte, aludidos programas n&o se caracterizam como transacdo. E verdade que se
trata de figura hibrida que, apesar de mesclar anistia e parcelamento, mediante concessoes
reciprocas entre Fazenda e sujeito passivo, para a futura extin¢do da obrigacdo tributaria,
ndo tem como objetivo precipuo a eliminacdo de litigios, que é caracteristica essencial da
transacdo. Certo é que, em consequéncia, litigios existentes serdo eliminados e prevenidos;
ha casos, porém, que litigio algum haveria, seja porque o contribuinte acabaria por pagar
espontaneamente o débito, seja porque a execucao fiscal ndo seria ajuizada em razdo do

seu valor.
2.5 Remissao e anistia

A remissao e a anistia sdo figuras que, apesar de demonstrar alguma similaridade,

foram tratadas de modo distinto pelo legislador complementar. A primeira, ao lado da

121 E g., REsp 1553005, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 23/02/2016,
publicado em 16/09/2016; AgRg no AREsp 679123, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, julgado em 23/06/2015, publicado em 05/08/2015.

12 E g., Agint no AREsp 846476, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
12/04/2016, publicado em 18/04/2016; AgRg no AREsp 460122, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 20/03/2014, publicado em 28/03/2014.
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transagdo, é causa de extingdo do crédito tributario'?3; a segunda, ao lado da isencdo, causa
de exclusdo do crédito tributario®?,

Remissdo é vocabulo que se origina do verbo remitir, significando perddo; no
direito tributério, consubstancia o perdao, total ou parcial, do crédito tributario pelo Fisco.
E imprescindivel que o lago obrigacional entre Fisco e contribuinte tenha sido formalmente
constituido por meio da linguagem competente, qual seja, o lancamento*?,

Conforme o artigo 172 do CTN, a remissdo somente pode ser concedida pela
autoridade administrativa com base em lei autorizadora; tal norma se baseia no interesse
publico, do qual adiante trataremos de forma detida, visto que ndo é dado a Fazenda “[...]
abrir méo, sponte propria [...]” do recolhimento do tributo devido'?®.

A norma de competéncia do artigo 172 do Caodigo elenca as finalidades pelas
quais o legislador tributario deve se guiar ao autorizar o perddo do crédito tributario,
consistentes na situagdo econdmica do sujeito passivo, erro ou ignorancia escusaveis
quanto a matéria de fato, diminuta importancia do crédito, equidade de acordo com
caracteristicas pessoais ou materiais do caso, condi¢fes peculiares de determinada regido.
Luciano Amaro ressalta que a lei pode determinar a remissdo, sem que haja necessidade de
seu reconhecimento por despacho da autoridade competente!?’.

A anistia, por sua vez, € o perdao das infragdes e das penalidades pecuniarias. Nos
termos do artigo 180 do CTN, abrange apenas as infracGes cometidas antes da lei que a
concede e ndo se aplica a atos que constituam crime ou contravengdo ou praticados com
dolo, fraude ou simulagéo; o inciso Il do referido dispositivo legal estabelece que a anistia
também ndo se aplica “[...] salvo disposicdo em contrario, as infracOes resultantes de
conluio entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas” (grifo nosso). Trata-se de
incongruéncia do legislador complementar, na medida em que ndo parece haver sentido no
tratamento diverso e mais brando conferido as hipoteses de conluio, admitindo disposi¢do

em contrario da lei regulamentadora®?®,

123 Artigo 156, IV, do CTN.

124 Artigo 175, 11, do CTN.

125 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 580-581.

126 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 1086.

127 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 420.

128 |bid., p. 490. O autor exemplifica, com lucidez, que “[...] ndo ha nenhuma consisténcia ldgica em tirar do
legislador a possibilidade de anistiar uma infragdo dolosa, e menos ainda em vedar essa possibilidade no
caso de infrator solitario para, em seguida, admiti-la na hip6tese de infracdo praticada mediante concerto
doloso entre varios individuos (conluio)”.
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O perdao pode ser concedido em carater geral ou de forma limitada, nas situacdes
especificadas pelo artigo 181, 11, do CTN*?°. A lei reguladora deve ser especifica do ente
tributante, ndo podendo regular outras matérias que nao as enumeradas pelo artigo 150,
86°, da CF/88%%,

Luciano Amaro entende, ainda, que a anistia é o perdao da infracdo tributaria,
que acarreta, como consequéncia, a inaplicabilidade da sancdo administrativa'®!. De outro
lado, Paulo de Barros Carvalho assevera que a anistia fiscal consiste tanto no perdéo pelo
ilicito quanto no perdado da penalidade, ndo visualizando consequéncia préatica na distincao,
ja que ambos implicardo extin¢éo da san¢ao®®2.

Percebe-se, assim, que se trata de figuras que se distinguem da transacdo, porque
ndo ha qualquer concessdo por parte do sujeito passivo, mas tdo somente liberalidade por
parte do Estado; cuida-se, pois, indiscutivelmente, de favores fiscais, estando submetidos a
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000)%,

2.6 Consulta fiscal

O procedimento de consulta fiscal ndo esta regulado no Codigo Tributario
Nacional; consta, porém, no Cédigo, que ndo ha incidéncia de juros de mora sobre o valor
do crédito tributario ndo pago no vencimento, se estiver pendente de resposta consulta
formulada pelo devedor, dentro do prazo legal para pagamento®**.

129 «Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infragdes cometidas anteriormente & vigéncia da lei que a
concede, ndo se aplicando: | - aos atos qualificados em lei como crimes ou contravencdes e aos que,
mesmo sem essa qualificacdo, sejam praticados com dolo, fraude ou simulagéo pelo sujeito passivo ou
por terceiro em beneficio daquele; Il - salvo disposi¢do em contrério, as infracBes resultantes de conluio
entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas”.

“§6° Qualquer subsidio ou isen¢do, redugdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia
ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicBes, sé podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, 82.°, XIlI, g. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)”.

181 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 485.

132 Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 619-620.

133 “Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributdria da qual decorra
rentncia de receita deverd 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
orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condi¢des: [...] 81° A renlncia compreende anistia,
remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota
ou modificacdo de base de célculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribuicdes, e
outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado”.

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento ¢ acrescido de juros de mora, seja qual for o
motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicacdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria. [...] §2° O disposto neste artigo ndo

130

134
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Conforme os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza, o pronunciamento da
Administracdo, em processo de consulta, deve ser conclusivo, motivado e célere, a fim de
obedecer a boa-fé do contribuinte e proporcionar a seguranca juridica buscada pelo
instituto®®.

Na esfera federal, o processo de consulta estd disciplinado no Decreto 70.235/72,
que regulamenta o processo administrativo-fiscal. A consulta pode versar “[...] sobre
dispositivos da legislagdo tributaria aplicaveis a fato determinado”%, donde se conclui que
o0 consulente deve esclarecer ao Fisco 0s elementos que integram o antecedente da hipétese
tributaria sob consulta.

O resultado da consulta, por 6bvio, vincula o Fisco aos seus termos™®’, sob pena
de restar excluida a utilidade do procedimento; nesse sentido, inclusive, ja decidiu o STJ
que, sendo a resposta da consulta vinculante, cabivel a impetracdo de mandado de
seguranca preventivo contra o seu resultado®3,

A consulta, para obstar a fluéncia dos juros moratérios, deve ser formulada dentro
do prazo de pagamento do tributo; é possivel concluir, assim, que, quando a consulta €
formulada pelo sujeito passivo, ndo ha qualquer litigio instaurado entre as partes,
diferenciando-se da transacdo tributaria, que tem como escopo extinguir o conflito entre o
Fisco e o particular.

A consulta adquire fundamental relevancia diante da notéria complexidade de que
se reveste a legislacdo tributaria patria; atende, pois, ao contribuinte ou responsavel, pois
lhe permite demonstrar sua boa-fé e evitar a imposi¢do de penalidades. E procedimento
que pode vir a evitar conflitos, mas ndo é esse seu escopo principal, mesmo porque 0
devedor, discordando do entendimento do Fisco, podera discutir o débito judicialmente.

Ademais, ndo ha que se falar em concessdes reciprocas de quaisquer das partes; a
Administracdo tdo somente esclarece ao devedor de boa-fé sua interpretacdo sobre a norma
aplicavel ao fato submetido a consulta; com a resposta, 0 sujeito passivo pode agir com

certeza sobre o direito, ou seja, de forma segura. Justamente porque ndo ha qualquer

se aplica na pendéncia de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do
crédito.”

135 Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 511.

136 Art. 46 do Decreto 70.235/72.

187 CARRAZZA, op. cit., p. 514.

138 REsp 670601, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 10/06/2008, publicado
em 19/06/2008; REsp 786473, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 19/10/2006,
publicado em 31/10/2006.
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concessao e nao se trata de transagdo, ndo esta o contribuinte obrigado a concordar com a

solucdo dada pelo Poder Publico.
2.7 Uma defini¢do do conceito de transacao tributaria

Conforme exposto no capitulo precedente, ndo restam, hoje, maiores controvérsias
sobre a natureza contratual da transacdo na esfera civil; resta perquirir, para a formulagédo
de uma definicdo do conceito de transacdo tributaria, se o instituto ostenta tal natureza
também na seara fiscal.

A doutrina nacional e estrangeira muito debateu sobre a existéncia de contratos
administrativos, os quais seriam firmados entre Estado e particulares. Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello foi um dos defensores da inexisténcia de contratos administrativos,

argumentando que a autonomia da vontade ¢ inerente a tal instituto, in verbis!3®:

Ora, se essa relacdo juridica se perfaz por acordo de vontades, mas o seu
regime juridico é disposto unilateralmente, por textos legais e atos
complementares da Administragdo Plblica, ndo se pode admiti-la como
de carater contratual. Configura ato juridico bilateral, da moderna
sistematica dos atos juridicos dos autores alemdes, acolhida na Itélia, e
gue recebeu, por iniciativa de DUGUIT, como anteriormente salientado
(Cf. ob. citada, vol. I, pags. 268-317), livre transito no direito publico
francés, e lhe atribuiu a denominacdo de ato unido e se afirmou, no
Direito Administrativo dos povos cultos.

N&o se confunde com o contrato, em virtude da diversidade dos efeitos
juridicos que decorrem de cada um désses tipos distintos de ato: unido e
contrato. Podera haver contrato, tdo-somente quanto a equacgdo
econdmico-financeira da concessdo, como ato juridico complementar e
adjeto ao ato unilateral ou unido de concessao.

Contudo, tem prevalecido, em nosso ordenamento juridico, a posi¢do doutrinéria
que admite a existéncia de contratos administrativos, sujeitos a um especial regime de
direito publico, que os distingue dos contratos firmados entre particulares'“°. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro assevera que o contrato ndo € instituto exclusivo do direito privado, mas
género que abarca também a espécie contrato de direito publico*.

Temos que, de fato, a caracteristica essencial da conotacdo do termo contrato
reside na criacdo de vinculo obrigacional entre as partes, de acordo com a autonomia da
vontade; esta, a nosso ver, caracteriza-se pela voluntariedade com a qual as partes acordam

em contratar, independentemente da fonte das clausulas contratuais (se elaboradas por

139 Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 607.
140 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 298.
141 |pid., p. 299.
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ambas as partes, por apenas uma delas — contrato de adesdo — ou se tém por base a lei e
atos regulamentares).

Pois bem, se a existéncia de contratos administrativos ja se revelou polémica, a
existéncia de contratos fiscais, que seriam espécies daqueles, é ainda mais controvertida.

O dito contratualismo fiscal esta ligado & possibilidade de negociacdo entre o
Poder Pablico e o contribuinte sobre aspectos envolvendo matéria tributéria, que seria uma
tendéncia no direito tributario contemporaneo, em que se preza a busca pela eficiéncia na
gestdo administrativa e uma aproximacao entre o Estado e os particulares. Em geral, a
doutrina estrangeira diverge quanto a natureza contratual de instrumentos tidos como
contratos fiscais, na medida em que alguns autores entendem que se trataria de meros atos
unilaterais do Fisco, com compromissos de ambas as partes'#2,

Os principais argumentos contrarios a possibilidade de o Fisco firmar contrato
com o sujeito passivo sdo, em grande parte, coincidentes com aqueles utilizados para
refutar, também, a possibilidade juridica da transacdo tributaria e serdo explorados ao
longo desse estudo*®; temos, contudo, que sdo irrelevantes para a elaboragdo de uma
definicdo do conceito de transagdo, que deve tomar por base a norma de competéncia do
artigo 171 do CTN e, supletivamente, as normas previstas para o instituto no Cadigo Civil.

Parece-nos indiscutivel que a transacdo ndo pode constituir um ato unilateral do
Estado, na medida em que sdo indispensaveis concessdes reciprocas e, logo, um ajuste de
vontade entre as partes; ainda que tais concessdes reciprocas estejam exaustivamente
previstas em ato normativo, imprescindivel serd a manifestacdo de vontade expressa do
contribuinte em aderir aos seus termos.

Assim, a despeito de todas as especulacdes acerca da admissibilidade de contratos
fiscais, entendemos que o Codigo Tributario Nacional, ao elencar a transagcdo como forma
de extingdo do crédito tributario, admitiu a0 menos uma espécie de contrato entre o Fisco e
0 sujeito passivo.

Importante notar que parcela consideravel das divergéncias em ambito doutrinario
se deve a ruidos na comunicacdo, em virtude de ma compreensdo na linguagem. Com
efeito, a transagdo em matéria tributdria ndo se amolda perfeitamente aos contratos
firmados entre particulares ou aos contratos administrativos de prestacdo de servicos

firmados pela Administracdo Pablica; possui caracteristicas proprias.

142 OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de Oliveira. A Transagdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2015, p. 50-53.
143 E g., principio da legalidade.
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De qualquer sorte, entendemos que, ndo se tratando a transagdo de ato
administrativo, em razdo da sua bilateralidade, contrato é termo que abarca o ajuste de
vontades entre Fisco e sujeito passivo para a extin¢ao do litigio e, com o seu cumprimento,
extincdo do crédito tributario. Temos que o transporte do instituto do direito civil para o
direito tributario ndo teve o conddo de modificar a sua natureza contratual, a despeito das
especiais caracteristicas que ostenta nesse ramo juridico.

Heleno Taveira Torres discorda frontalmente da atribui¢do de carater contratual a

transacédo; vejamos seus ensinamentos*44:

Para dar contornos de aplicagdo do mecanismo em apre¢o e guardando
vistas ao quanto alega a doutrina estrangeira a respeito, nenhuma razéo
assiste aqueles que querem ver no ato decisional do procedimento uma
espécie de "contrato” entre o contribuinte e a Administracdo. Nada mais
descabido. O que se verifica é tdo s6 a ponéncia no sistema juridico de
uma norma individual e concreta, tipico ato administrativo, por meio do
qgual o contribuinte chega a um entendimento prévio com a
Administracéo, participando do procedimento. Mais ndo sera que espécie
de ato preparatério ou de revisdo de langamento tributério previamente
praticado. O modo l6gico de alcancar a decisdo, por aproximacao
consensual e bilateral, mediante concurso de vontade das partes, com
mutuo sacrificio de expectativas, ndo desnatura o resultado, qualificando-
0 como espécie de ato negocial.

Ousamos discordar do ilustre professor. Na esteira do que dispbe a norma de
competéncia do artigo 171 do CTN, sujeito ativo e passivo podem conceder mutuamente
para determinacdo do litigio, com vistas a extin¢do do credito tributario. Temos, como ja
expusemos linhas acima, que o legislador complementar ndo admitiu a transagdo como
forma de prevenir o litigio.

Nesse contexto, ndo ha, a nosso ver, revisdo do ato administrativo de lancamento
pelo Estado com base no contetdo da transacdo, e ndo mais na Lei; as partes concedem
mutuamente para extinguir o conflito de interesses, estabelecido, em regra, a partir do
lancamento de oficio, e ndo para modificar o contetido das disposicdes legais.

A partir da assinatura do termo de transacdo, as partes compdem o litigio e abrem
mao de discutir a causa; caso houvesse revisdo do lancamento, ao contrario, seria aberto

novo prazo de impugnacado ao contribuinte e ndo restaria extinto o litigio.

144 Transacdo, arbitragem e conciliagdo judicial como medidas alternativas para resolucéo de conflitos entre
administracdo e contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa. Revista Forum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, mar./abr. 2003, p. 14-15. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI10006.aspx?pdiCntd=12926>. Acesso em: 6 fev. 2018.
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Fixadas essas premissas e as anteriormente expostas nos topicos precedentes,
podemos formular a seguinte definicdo para a locucdo transacdo tributaria: contrato
firmado entre sujeito ativo e passivo da obrigacdo tributaria, em que ambos fazem
concessOes sobre as suas pretensdes, com a finalidade de extinguir conflito de interesses,
nos exatos termos da lei regulamentadora, que ndo se confunde, por si s6, com
parcelamento, remisséo, anistia ou consulta, e cujo cumprimento acarreta a extin¢cdo do

crédito tributario.
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3 ELEMENTOS DA TRANSAQAO TRIBUTARIA
3.1 Sujeitos competentes para transacionar

A norma de competéncia da transacdo tributaria é expressa no sentido de que o
instrumento introdutor da transacdo deve prescrever a autoridade competente para celebrar
0 pacto em nome do Estado*.

A identificacdo do sujeito competente é de suma importancia no processo de
criacdo de normas, porquanto € ele quem cria o direito, ao introduzir uma norma no
sistema de direito positivo!#; no caso da transacdo em matéria tributaria, a autoridade
competente constituira uma norma individual e concreta’*” ao celebrar o ajuste de vontades
com 0 sujeito passivo, devendo observar a norma de competéncia que lhe serve de
fundamento de validade!*®. Conforme ensina T4cio Lacerda Gama, “[...] € competente 0
sujeito que atende aos requisitos previstos pelo direito positivo para ser qualificado como
tal. SO assim esse sujeito pode ser agente da enunciagdo de novos textos de direito
positivo”4°,

No direito civil, a pratica de atos juridicos em sentido amplo, incluindo a
celebracdo de contrato de transacdo, exige que os sujeitos detenham capacidade; a préatica
de atos administrativos'® exige, por sua vez, competéncia do agente publico®®!,

Ruy Cirne Lima ensina que “[...] competéncia lato sensu se denomina, em direito
publico, a medida do poder que a ordem juridica assina a uma pessoa determinada”*°?. Para

0 autor gaucho, a incompeténcia pode ser relativa, caso o agente se arrogue de competéncia

145 Artigo 171, pardgrafo tnico, do CTN: “Art. 171. [...] Pardgrafo tnico. A lei indicard a autoridade
competente para autorizar a transagdo em cada caso”.

146 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 68-69.

147 Na esteira dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho: “[...] as normas gerais e abstratas ndo ferem
diretamente as condutas intersubjetivas para regula-las. Exigem o processo de positivacédo, vale dizer,
reclamam a presenca de norma individual e concreta a fim de que a disciplina prevista para a generalidade
dos casos possa chegar ao sucesso efetivamente ocorrido, modalizando deonticamente as condutas. A
mensagem do direito, neste processo juridico-comunicacional, exige a tipificacdo no espago e no tempo
do comando normativo antecedente, bem como, no consequente, do individuo ou do grupo identificado de
pessoas” (Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 175).

148 A norma que serve de fundamento de validade para a transagdo devera, por sua vez, observar a norma que
Ihe serve de fundamento de validade, que é aquela que se constréi a partir do artigo 171 do CTN.

149 Op. cit., 2011, p. 70.

1%0 Utilizada aqui a expressdo em sentido amplo, abarcando também a celebragdo de contratos
administrativos.

151 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 246.

152 Principios de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 139.
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pertencente a outro agente publico, mas dentro do mesmo quadro de servigo da pessoa
administrativa a que pertence®®?,

O artigo 55 da Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo em ambito
federal, estabelece que os defeitos sanaveis dos atos administrativos que nao acarretem
prejuizo a terceiros ou lesdo ao interesse publico podem ser convalidados. Ja o artigo 59, I,
do Decreto 70.235/72, que regula o processo administrativo-fiscal, também na esfera
federal, prevé que sdo nulos os atos e termos lavrados por pessoa incompentente.

A norma de competéncia, assim, indicard o agente publico competente para
exteriorizar a vontade administrativa, bem como os limites de tal competéncia. Nessa
hip6tese, entendemos que a incompeténcia do agente que firma o termo de transacdo é
causa de invalidade, porém ha possibilidade de o defeito ser sanado pela ratificacdo pela
autoridade competente, ja que, diferentemente de um auto de infracdo, por exemplo, nédo
acarreta prejuizo a terceiros ou ao Poder Publico.

Em regra, a competéncia administrativa, embora irrenunciavel, é delegavel,
conforme o disposto no artigo 12 da Lei 9.784/99'°* o artigo 13 do mesmo diploma®®
elenca, porém, matérias que ndo podem ser objeto de delegacdo, dentre as quais se inclui
aquelas que sejam de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade. Sendo assim,
considerando que a prépria norma de competéncia fixa a necessidade de que o instrumento
a ser introduzido da transacdo estabeleca o sujeito competente, forgoso concluir que essa
competéncia é indelegavel; parece-nos, ainda, que a lei pode possibilitar a delegacéo,
desde que preveja, de antemdo, as autoridades delegatérias.

E importante notar que quanto mais elevado o escaldo da autoridade competente
para a transacao na hierarquia administrativa maior o grau de seguranca do cumprimento
dos requisitos legais na avenca entabulada pelo Poder Pablico; nesse ponto, o mestre
Aliomar Baleeiro destaca que o CTN prevé que a lei indicard a autoridade competente
porque a transagdo ¢é ato que exige “[...] critério elevado e prudéncia acurada”*®®. Por outro

lado, é preciso cuidado para que a necessidade de autorizacdo, homologacgédo ou assinatura

158 Principios de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 145.

154 «Art. 12. Um 6rgdo administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver impedimento legal, delegar parte
da sua competéncia a outros 6rgdos ou titulares, ainda que estes ndo lhe sejam hierarquicamente
subordinados, quando for conveniente, em razdo de circunstancias de indole técnica, social, econémica,
juridica ou territorial.”

155 «Art. 13. Nao podem ser objeto de delegagdo: I - a edicdo de atos de carater normativo; 1l - a deciséo de
recursos administrativos; Il - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.”

16 Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Machado Derzi. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 1330.



50

do termo por Unica ou poucas autoridades na esfera federal, cuja competéncia se estende
por todo o territorio nacional, ndo torne excessivamente complexa a utilizagdo do instituto.

Hugo de Brito Machado destaca, ainda, que a lei ordinaria deve “[...] atribuir
competéncia para autorizar a transacdo somente a autoridade de escalbes superiores da
Administracdo Tributéaria 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™®’.

Nesse sentido, o Projeto de Lei 5.082/2009'%8 prevé a criacdo de uma Camara
Geral de Transacdo e Conciliacdo da Fazenda Nacional (CGTC), presidida pelo
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, bem como Camaras de Transacdo e Conciliagdo
(CTC), compostas, paritariamente, por procuradores da fazenda nacional e auditores-fiscais
da Receita Federal, designados pelo Ministro de Estado da Fazenda'®®. Os integrantes
devem possuir reputacdo ilibada, conhecimentos juridicos, cotabeis e econdmicos, mais de
dez anos na carreira atual e habilitagdo em mediacéo e transacao®®.

As transacgdes previamente aprovadas pela CGTC, segundo a referida proposta,
podem ser formalizadas por procuradores da fazenda nacional expressamente designados
pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional®®l. Se os valores envolvidos na transagio
superarem um milhdo de reais, sera necessario parecer fundamentado e autorizacdo
expressa do Procurador-Geral da Fazenda Nacional; se superarem dez milhdes de reais,
além do parecer fundamentado daquela autoridade, € necessaria anuéncia do Ministro de
Estado da Fazendal®2,

A despeito das criticas recebidas pelo projeto de lei em diversos pontos,
entendemos que as disposi¢des acima demonstram uma preocupacdo do legislador
ordinario com o adequado cumprimento da delimitacdo do sujeito competente determinada
pela norma de competéncia no paragrafo tnico do artigo 171 do CTN.

Heleno Taveira Torres muito bem pontua que as camaras de conciliacdo oferecem

a seguranca necessaria para que o agente publico ndo sinta receio de celebrar a transacéo e,

157 A Transacdo no Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 75, dez. 2001, p. 65.

158 Projeto de Lei que dispde sobre a transacdo tributaria em ambito federal e que ficou sem tramitagdo de
2015 a 2018. Em 21/03/2018, o projeto foi desapensado do Projeto de Lei 2.412/2007 e foi enviado para a
Comissao de Financas e Tributacdo (CFT) em 09/04/2018, com designacdo de Relator em 25/04/2018.

159 Artigo 49 do Projeto de Lei 5.082/20009.

180 Artigo 49, §1°, do Projeto de Lei 5.082/2009.

161 Artigo 4°, §1°, do Projeto de Lei 5.082/2009.

162 Artigo 4, 84°, do Projeto de Lei 5.082/2009.
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em consequéncia, de ser pessoalmente responsabilizado por 6rgdos de controle'®®, Com
efeito, € notdrio, na pratica processual, que muitos advogados publicos se mostram
resistentes a conciliacdo justamente pelo receio de investigacdo posterior, inexistindo
qualquer incentivo para que se utilizem dos meios alternativos a solucdo de conflitos,
mesmo quando disponiveis.

Nesse contexto, a colegialidade reforca a seguranca na legalidade da transacéo
tanto para os agentes publicos que a celebram em seus proprios nomes quanto para a
sociedade.

Caso ndo haja a criacdo de camaras de conciliacdo, é salutar que, ainda que nao
seja 0 procurador da fazenda nacional a autoridade competente para a celebracdo da
transacdo, o procedimento preveja a emissdo de parecer juridico pela Procuradoria da
Fazenda Nacional'®*. A advocacia pablica é, conforme artigos 131 e 132 da CF/88, funcéo
essencial a justica, e a Procuradoria da Fazenda Nacional é responsavel pela cobranca
judicial e administrativa dos créditos da Unido. Dessa forma, o aval desse 6rgdo juridico,
que atua no interesse da Unido, quanto a legalidade do procedimento, confere, sem sombra
de davida, maior seguranga na composicédo do litigio.

De outro lado, ndo restam maiores ddvidas de que sera sujeito competente para
celebrar a transagéo tanto o contribuinte quanto o responsavel, na medida em que o proprio
artigo 171 do CTN faz referéncia ao sujeito passivo, género que abarca as duas espécies de
devedores'®. Sujeito passivo nada mais é aquele que tem o dever de cumprir a obrigagdo
tributaria principal ou acessorial®®.

E importante atentar para as hipéteses de responsabilidade solidaria e subsidiaria.
Sendo celebrada a transacdo por apenas um dos devedores, temos que 0s demais devem

restar exonerados da obrigacdo, de forma analoga ao que ocorre com 0 pagamento, a

183 Transacdo em matéria tributria e a nova execucéo fiscal administrativa. Revista de Estudos Tributarios,
v. 11, ndmero especial, 2011, p. 53.

164 Elcio Reis defende que o parecer da procuradoria, demonstrando o cabimento da transagdo, €
imprescindivel, restando demonstrado, assim, que ndo se trata de remissdo ou anistia (Transacdo do
Crédito Tributario e a Procuradoria Geral. Revista Juridica da Procuradoria-Geral da Fazenda Estadual,
n. 31, jul./set. 1998, p. 22).

185 Diz o artigo 121, paragrafo tnico, do CTN: “Paragrafo inico. O sujeito passivo da obrigagdo principal
diz-se: | - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo
fato gerador; Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposigdo expressa de lei”.

166 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 327.
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remissdo e a isencdo, salvo se concedidas, essas duas Gltimas, em carater pessoal®®’. Esse
também é o efeito que se da nas obrigaces solidarias objeto de transagio na esfera civil'®,

Questdo que se coloca, porém, diz respeito aos efeitos do descumprimento da
transacdo quanto aos devedores que ndo participaram da avenca. Parece-nos que,
considerando que a transagio ndo prejudica aos que nela ndo intervierem?%®, ndo é possivel
que eventuais efeitos negativos do pacto descumprido (por exemplo, a impossibilidade de
rediscussdo da matéria em sede judicial) alcancem o0s sujeitos passivos que nao

participaram do acordo.
3.2 Aspecto temporal: a transacao tributaria extrajudicial e judicial

Conforme ja exposto no capitulo 1 do presente trabalho, a transacdo, em matéria
civil, é instituto eminentemente privado, de natureza contratual; podem, pois, as partes
contratar havendo ou ndo litigio judicial instaurado. A Unica diferenca é que, na pendéncia
de demanda judicial, a transacdo deve ser feita por escritura publica ou por termo nos
autos, a fim de que seja homologada pelo juizo da causa e extinto o processo.

Nessa ordem de ideias, ndo visualizamos motivos para que seja conferido
tratamento diverso ao instituto na esfera tributaria; a norma de competéncia ndo trouxe
qualquer limitacdo nesse sentido, tendo em conta que o litigio a ser extinto pelas
concessfes mutuas pode se dar na esfera administrativa, consoante ja expusemos linhas
atras.

As criticas a transagdo em ambito administrativo se ddo, em grande parte, em
razdo da auséncia de intervencdo do Poder Judiciario no procedimento; embora na
homologacéo o juiz se limite a apreciar o cumprimento dos requisitos legais da avenca,
sem adentrar no mérito do acordo pactuado, o interesse publico acaba sendo, em alguma
medida, objeto de maior protecdo com a submissdo dos termos da transacdo a apreciacéo
judicial.

Nada obstante, entendemos que a auséncia de intervencao judicial no ajuste entre

Fisco e contribuinte ndo deve ser Obice a admissdo da transacdo extrajudicial, desde que,

167 Nos termos do artigo 125 do CTN: “Art. 125. Salvo disposi¢do de lei em contrario, sdo os seguintes 0s
efeitos da solidariedade: | - o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais; Il - a
isencdo ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a um deles,
subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo; Il - a interrupcdo da prescricéo,
em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais”.

188 Artigo 844 do Codigo Civil.

169 Artigo 844 do Cadigo Civil.
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evidentemente, assim previsto na lei que regulamente o artigo 171 do CTN. Inclusive, na
esteira do que argumentamos no tdépico precedente, temos que a previsdo de emissao de
parecer ou autorizacao pela procuradoria da fazenda é capaz de conferir uma boa dose de
seguranca ao rito da transacdo, mormente por envolver érgao diverso daquele que tem a
atribuicao de fiscalizar o cumprimento das obrigagdes tributérias, e cujos servidores detém
conhecimentos juridicos para avalizar a legalidade do acordo. Ademais, eventuais abusos e
ilegalidades podem ser combatidos pela sociedade por meio de acdo populart’®, ou pelo
Ministério Pablico, ou mesmo pela pessoa juridica de direito pablico interessada, por meio

de acéo de improbidade administrativa®’*.
3.3 Transacdo tributaria extrajudicial e inafastabilidade de jurisdicédo

A garantia da inafastabilidade da jurisdicdo esta insculpida no artigo 5°, inciso
XXXV, da CF/88, o qual dispdoe que “[...] a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaga a direito”. Conforme ensina Fredie Didier Jr., 0 dispositivo
consagra o “[...] direito fundamental de acdo, de acesso ao Poder Judiciario, sem peias,
condicionamentos ou quejandos, conguista historica que surgiu a partir do momento em
que, estando proibida a autotutela privada, assumiu o Estado o monopélio da
jurisdi¢ao”!’2.

Na perspectiva atual, o direito constitucional de acdo ndo mais é visto somente
como o direito a uma sentenca de mérito, envolvendo, também, o direito a um processo
justo; esse, por sua vez, é “[...] concebido como aquele apto a proporcionar ao titular do
direito a tutela adequada™’®,

O direito de acesso a justica, pois, abarca “[...] todos os meios pelos quais as
pessoas possam reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios™*’*. A inafastabilidade
da jurisdicédo é, pois, uma das projecdes do acesso a justica, que vai além da existéncia de

uma estrutura estatal para a prestacéo jurisdicional”.

170 | ei 4.717/65.

111 ei 8.429/92.

172 Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justica: o principio do direito de acdo ou da
inafastabilidade do poder judiciario. Revista de Processo. Versdo digital, p. 23-31, 2002, p. 23.

173 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 232.

174 REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional e sua
densificagcdo no Novo CPC. Revista de Processo. Versdo digital, 2016, p. 42.

175 1pid., loc. cit.
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A inafastabilidade do controle jurisdicional é garantia que se coloca em favor do
lesado, ndo podendo a lei impedir que este leve sua pretensdo a juizo. Ademais, como visto
acima, o principio transcende a mera concep¢do formalista de acesso ao Judiciario,
tratando-se de “[...] mandamento derivado da instrumentalidade do processo que importe
na possibilidade de o cidaddo ter acesso a resultados justos, independente dos 6rgdos que
os promovam, isto ¢, os resultados podem advir de vias judiciais ou extrajudiciais [...]"*".

Assim, o entendimento jurisprudencial se firmou no sentido de que a manifestacédo
livre e consciente do titular do direito que opta por outro meio de solucdo do conflito,
incompativel com a jurisdigdo, ndo viola o direito constitucional de acdo. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem (Lei
9.307/96), ao entendimento de que inexistente conflito com a universalidade da jurisdicdo
do Poder Judiciario!’’. Como ja visto no capitulo 1 deste trabalho, a escolha por um meio
de resolugdo de conflitos autocompositivo ou pela arbitragem faz pressupor a rendncia das
partes a solucdo pelo método jurisdicional, sob pena de as outras formas se tornarem
inateis.

Dessa forma, assim como a sentenca arbitral € plenamente aceita como substituta
do provimento jurisdicional, diante da eleicdo das partes pelo foro arbitral, também deve
ser a transagéo pactuadal’®. Tanto assim o é que o contrato de transacéo € titulo executivo
extrajudicial’® e a sentenca que homologa a transagao € titulo executivo judicial'®.

Na mesma linha de pensamento, o Cédigo de Processo Civil de 2015 repete em
seu artigo 3° a norma constitucional acima mencionada e, nos paragrafos, assinala que a
arbitragem ¢é admitida na forma da lei e que os métodos consensuais de solucdo dos
conflitos devem ser incentivados pelo juiz, pelo membro do Ministério Publico e pelos
advogados e defensores das partes; o dispositivo legal assinala que tal estimulo deve
ocorrer, inclusive, no curso do processo judicial, sendo possivel concluir que o legislador

pressupds sua ocorréncia também em ambito extrajudicial®el,

176 FONSECA, Reynaldo Soares da. A alternativa da conciliagdo: reflexdes sobre o acesso e a saida da
justica federal. In: GABBAY, Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno. Justica Federal: inovac@es nos
mecanismos consensuais de conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 99-100.

177 AgR em SE 5206, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, publicado
em 30/04/2004.

18 CATARINO, Jodo Ricardo; ROSSINI, Guilherme de Mello. A transagdo tributaria e o mito da
(in)disponibilidade dos interesses fazendarios. Revista da AGU, v. 15, n. 2, 2016, p. 161.

179 Artigo 784, 1V, do CPC/2015.

180 Artigo 515, Il e 111, do CPC/2015.

181 «Art. 3° Nio se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. §1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. 82° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
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Importante notar, ainda, que o legislador processual civil fez uma escolha
consciente por um sistema multiportas de solugdo de conflitos, reconhecendo
expressamente outros meios como igualmente adequados a garantia de justica®2. Como

bem ressalta Luiz Mathias Rocha Brandao!®3:

Ao contrério de afrontada, a reserva da jurisdicdo é reforcada com a
adocdo de novos modelos de resolucdo de conflitos. De fato, o Judiciario
passa a intervir quando efetivamente seja necessaria a sua intervencao,
ganhando-se em agilidade e efetividade (maxima satisfacdo das partes
com o minimo de custo e em tempo razoavel).

Por conseguinte, a escolha dessas outras formas de resolucdo do litigio (ditas
“alternativas”) implica, inevitavelmente, na rentncia a jurisdicdo heterocompositiva estatal
e, desde que a vontade expressada seja plenamente livre e consciente, ndo vulnera, a nosso
ver, a clausula constitucional de inafastabilidade do Poder Judiciério.

Portanto, entendemos que ndo ha vedacao constitucional ou legal a admissao da

transacdo extrajudicial em matéria tributaria.
3.4 O fato juridico tributario como pressuposto a transagéo

Uma vez firmada a premissa de que € possivel que a transagéo tributaria ocorra
sem que tenha sido instaurado litigio judicial, a questdo que se coloca é sobre a
possibilidade de as partes concederem mutuamente antes da ocorréncia do fato juridico
tributério.

A norma juridica tributaria, como todas as outras normas juridicas, € proposicao
prescritiva que se reveste de um juizo implicacional, associando possivel dado fatico a uma
relagdo juridical®. Nesse ponto, fala-se em uma homogeneidade sintatica das normas
juridicas, uma vez que ostentam sempre a mesma estrutura, variando tdo somente o seu

contetido (heterogeneidade seméantica)*e5186,

conflitos. 83° A conciliagdo, a mediacéo e outros métodos de solucao consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no
curso do processo judicial.”

182 REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional e sua
densificacdo no Novo CPC. Revista de Processo. Versdo digital, p. 41-58, 2016, p. 48.

183 Desafios contemporaneos da autocomposigdo de conflitos tributarios e o novo cédigo de processo civil
brasileiro. Revista da PGFN, ano V, n. 9, p. 57-75, 2016, p. 65.

184 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.

185 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 135.

18 De forma bastante resumida, podemos dizer que a norma juridica dita completa tera uma estrutura dual; é
sempre composta pela norma priméria — definidora de uma conduta permitida, proibida ou obrigatoria — e
pela norma secundaria — que estatui a sancdo pelo descumprimento da conduta prevista na norma
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Toda norma juridica, em resumo, diz que, se verificado o antecedente, deve-ser o
consequente. Esse dever-ser é responsavel pela relacdo de imputabilidade dedntica, que se
contrapde a relacdo de causalidade do ser; as proposicdes antecedente e consequente sdo
postas por um ato de autoridade do sujeito que legisla, o qual conecta um fato de possivel
ocorréncia a uma relacdo juridica que prescreve uma conduta permitida, proibida ou
obrigatdria.'®’

O antecedente da norma tributaria juridiciza um fato social, elegendo as
caracteristicas suficientes e necessarias do evento do mundo real para a ocorréncia do fato
juridico tributario.

Antonio Souza Ribas defende que a participacdo do contribuinte na identificagao
dos fatos juridico-tributarios ndo ostenta carater contratual, sendo tdo somente expressdo
do direito de participacéo do cidaddo no processo administrativo®e®,

Parece-nos, contudo, que permitir que as partes facam concessdes mutuas de
forma a modificar o fato juridico tributério, implicando a transmutacdo do proprio ato de
lancamento, consistiria em admitir que o Fisco e o sujeito passivo efetivamente alterassem
0 contetido das normas juridicas tributarias, através do consenso. Entretanto, na hipétese de
as concessdes mutuas recairem sobre a prova do fato juridico, parece-nos que a conclusdo
seria outra, hipotese que exploraremos com mais vagar adiante.

De outro lado, destacamos, a titulo de exemplo, que ha muito o direito positivo
italiano prevé instrumentos para determinacéo do valor devido, no ato de langamento, com
a participacéao do contribuinte.

O concordato ja era previsto desde 1907 na Italia como forma de determinacdo da
renda imponivel mediante acordo entre as partes'®®; muito se controverteu na doutrina
italiana sobre a natureza desse instituto. A doutrina mais tradicional defendia que nao
possuia natureza contratual, constituindo ato unilateral soberano do Estado, para o qual

apenas colaborava o contribuinte; outros, porém, viam no instituto a figura da transacao

primaria. Tais normas possuem a mesma estrutura sintatica, variando apenas o seu contetdo semantico
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 132-138); por essa razdo, centrar-nos-emos na norma primaria, cientes, porém, de que idéntica
estrutura ostenta a norma secundaria.

87 1bid., p. 130-131.

18 Arbitragem como meio alternativo na solucdo de controvérsias tributarias. Revista Tributaria e de
Financas Publicas, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 13, n. 60, p. 223-247, 2005.

189 MORAIS, Carlo Yuri Aradjo. Transacédo e arbitragem em matéria tributaria: a experiéncia estrangeira e
sua aplicabilidade ao direito brasileiro. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES,
Vasco Branco. Transacgdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da
Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 493-494.
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contratual, ja que havia concessbes reciprocas das partes sobre questdes de fato para
alcancar um consenso sobre 0 montante devido'*,

A figura do concordato foi praticamente extinta no direito italiano e hoje tem-se o
accertamento con adesione, o qual permite a participacdo do contribuinte no langcamento

tributario. Assim o descreve Phelippe Toledo Pires de Oliveirat®®:

Trata-se de um acordo que ocorre durante a fase administrativa do
procedimento de langamento. Assim € que, efetuada a proposta de
langamento pelo Fisco, o contribuinte poderd impugné-lo, questionando
seu fundamento e apresentando as provas a seu favor. Uma vez efetuado
o lancamento contendo o valor a ser cobrado, as partes (Fisco e
contribuinte) poderdo celebrar um acordo em que se defina o valor
devido, hipdtese em que o contribuinte adere ao langamento.

O accertamento con adesione é bastante amplo. N&do estd adstrito a
requisitos, nem a modalidades especificas de lancamento. Ademais, pode
ele abranger diversas espécies de tributo, bem como vérios periodos de
apuracao. A iniciativa para sua celebracdo pode ser do contribuinte ou do
Fisco.

Heleno Taveira Torres pontua que a Italia alcangcou um cumprimento espontaneo
por autolancamento de 99,58% e que o estoque de aproximadamente dois milhdes e meio
de processos foi reduzido para apenas quinhentos e dois mil processos em curso em
2005%%2, Hugo de Brito Machado também afirma que “[...] a possibilidade de acordo no
ambito do langcamento tributario pode ser um meio extremamente eficiente para a reducgéo
do exagerado nimero de processos, com evidente proveito para as partes”'%,

De qualquer sorte, ainda que se entendessem superados 0s Obices antes apontados,
certo € que a norma de competéncia patria limitou a transacdo em matéria tributaria a
extingdo dos litigios, ndo admitindo o instituto como forma de prevenir conflitos; dessa
forma, a despeito de eventuais vantagens na admissao de instituto similar ao accertamento
con adesione italiano, temos que ndo ha amparo legal para sua adogdo no direito positivo

brasileiro, enquanto em vigor a redacdo atual do artigo 171 do CTN.

1% CASAS, José Osvaldo. La Transaccion y la Transaccion en General en el Derecho Comparado. Revista
Internacional de Direito Tributario, Belo Horizonte: Del Rey, v. 3, jan./jun. 2005, p. 91.

191 A Transacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 76.

192 Transacdo em matéria tributaria e a nova execucéo fiscal administrativa. Revista de Estudos Tributarios,
v. 11, nmero especial, 2011, p. 55.

193 Transagdo e arbitragem no ambito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transagdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 127.
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3.5 Aspecto espacial: local da transagao

Consoante ensina Tacio Lacerda Gama, ““[...] toda acdo prevista normativamente,
cujo nicleo é um verbo, tem quatro ambitos de vigéncia”'®, os quais correspondem ao
sujeito (ambito subjetivo) e ao predicado (dambito material em sentido estrito), bem como
as condicOes de espaco e de tempo em que se pratica a agdo (ambitos espacial e temporal).
Esses ambitos de vigéncia nem sempre sdo delimitados com precisdo e quanto mais geral e
abstrata for a norma, mais indeterminados ser&o tais aspectos®.

Assim, na maior parte dos casos, 0 ambito de vigéncia espacial da norma é
inferido a partir de um conjunto de proposicdes, ndo estando expresso na norma de
competéncial®.

A competéncia tributaria da Unido se estende por todo o territério nacional, de
modo que a transacdo pode se dar em qualquer local dentro das fronteiras do pais. Ja a
competéncia dos demais entes federativos se limita ao seu espaco territorial. Tal conclusédo
decorre do proprio principio federativo'®”, sempre com obediéncia a reparticdo das
competéncias delimitadas no texto constitucional, conforme artigos 21 a 24 e 153 a 156,
todos da CF/88.

Roque Antonio Carrazza atenta para o fato de que o constituinte, em relacdo aos
Estados, Distrito Federal e Municipios, repartiu as competéncias ndo apenas de acordo com
um critério material, mas também territorial; dessa forma, as leis tributarias possuem
vigéncia apenas nos limites do territorio do ente federativo que as editou®®,

Além disso, € importante notar que o &mbito de vigéncia espacial de uma norma
tributaria em sentido amplo nem sempre se confunde com o critério espacial da norma
tributaria em sentido estrito!®®. Por exemplo, ao instituir o Imposto sobre a Propriedade
Territorial Urbana (IPTU), a sua legislacdo tera aplicabilidade em todo o territério do
respectivo municipio, porém o critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributéria é o
perimetro urbano?®,

Na esfera federal, na qual se centra o presente estudo, o instrumento introduzido

nos termos da norma de competéncia construida a partir do artigo 171 do CTN devera

194 Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 64.

195 1bid., loc. cit.

19 |bid., loc. cit.

197 Art. 1° da CF/88.

198 Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 764-765.
199 |pid., p. 765.

200 BECHO, Renato Lopes. Licdes de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 138.
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delimitar o aspecto espacial da transacdo, de forma expressa ou implicita; tal referéncia
dependeré precisamente do modelo adotado pelo legislador ordinario, o qual possui certa
liberdade nesse particular. Por exemplo, se houver a instalacdo de cdmaras regionais de
conciliacdo, a depender da forma prevista para o procedimento, é possivel que o colegiado
tenha competéncia para autorizar a avenca envolvendo tributos objeto de auto de infragéo
por autoridades fiscais subordinadas a delegacias da Receita Federal distintas, na mesma
regido. As possibilidades sdo infinitas e “[...] o aludido critério [espacial] pode representar
matéria-prima inestimavel para o trabalho legislativo de disciplina do relacionamento inter-
regional [...]"?%%

Nos termos do artigo 515, §2°, do CPC/2015, “[...] a autocomposicao judicial
pode envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre relacdo juridica que ndo tenha
sido deduzida em juizo”; ou seja, em Juizo, os limites da lide instaurada originalmente
podem ser ampliados no procedimento de conciliagdo, culminando em transacdo
envolvendo questdes e/ou pessoas originalmente estranhas a demanda.

E importante observar, porém, que, no processo comum, envolvendo direitos
privados, prevalece a autonomia da vontade das partes; no direito pablico, por outro lado,
0s procuradores, nos processos judiciais, representam a vontade estatal, sempre em
obediéncia aos ditames legais e visando ao atendimento do interesse publico.

Nesse contexto, entendemos que, salvo disposicdo legal em contrario, a norma
acima mencionada ndo tem aplicabilidade nas execucOes fiscais, cuja finalidade se
restringe & cobranca dos débitos objeto da certiddo de divida ativa ajuizada. Nas demandas
propostas pelos contribuintes, se inexistente norma especial, a competéncia do procurador
da fazenda nacional devera ser observada, ndo podendo conceder mutuamente em relacéo a
débitos que ndo estdo inscritos em divida ativa ou cuja execucdo seja atribuicdo de outro
procurador. Frisamos, porém, que ndao ha& Obice a edicdo de normas regulando
especificamente tais situacdes e dispondo de modo diverso.

Outrossim, a partir do momento em que o crédito tributario é encaminhado para
cobranca e inscricdo em divida ativa, parece-nos que cessa eventual competéncia da
Receita Federal para a celebracéo de transacdo, na medida em que encerrada sua atividade

administrativa com a “constituicdo definitiva”?®? do crédito tributario. Passa, assim, a ser

201 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 490.

202 Nesse particular, importante a ligdo de Paulo de Barros Carvalho, no sentido de que néo ha cabimento na
dicotomia “langamento definitivo e provisorio”, na medida em que o langamento satisfaz todos os
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responsabilidade da Procuradoria da Fazenda Nacional a cobranca e, consequentemente,

eventual transacdo nos termos da lei introduzida.

requisitos para configurar um ato administrativo e a possibilidade de modificacdo posterior em sede
administrativa ou judicial ndo transmuta sua natureza (Curso de Direito Tributario. 27. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 394).
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4 A REGULAMENTACAO DA TRANSACAO TRIBUTARIA E OS LIMITES DA
ATUACAO DO AGENTE PUBLICO

4.1 Atos administrativos vinculados e discricionarios

As pessoas administrativas praticam atos juridicos no exercicio de suas atividades,
0s quais estdo sujeitos a um regime juridico proprio do Direito Administrativo?®, A
controvérsia acerca da definicdo do conceito de ato administrativo refoge ao escopo do
presente trabalho; por ora, importa pontuar que, a depender da amplitude da definicao
adotada, os atos bilaterais, como o0s contratos, poderdo ser enquadrados como atos
administrativos?®.

Uma das caracteristicas do regime juridico de direito publico a que se submetem
0s atos administrativos € a pratica, pelo agente publico, apenas do que esta permitido pela
lei, em obediéncia ao principio da legalidade, insculpido no artigo 37 da Constituicdo

Federal?®. Nas palavras do mestre Oswaldo Aranha Bandeira de Mello?®:

Observe-se, 0s atos administrativos executivos estdo sempre limitados
por atos administrativos normativos, ou, melhor dizendo, os atos
administrativos tém o seu exercicio condicionado por leis e regulamentos,
pois a Administracdo Publica s6 pode agir na conformidade dos textos
normativos. Enquanto o ato juridico privado é regido pelo principio da
autonomia da vontade, segundo o qual o particular pode forma-lo, a seu
libito, desde que ndo va de encontro a lei; o ato administrativo deve estar
sempre baseado na lei e a autoridade administrativa ndo pode querer
sendo o que a lei permite e na medida em que o permite.

Como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, isto “[...] significa que os poderes
que exerce o administrador pablico sdo regrados pelo sistema juridico vigente. Ndo pode a
autoridade ultrapassar os limites que a lei traga a sua atividade, sob pena de ilegalidade”?’.
Sob essa otica, todos os atos administrativos sdo vinculados ao que dispde a

norma juridica que autoriza a sua pratica?®®, na medida em que a discricionariedade,

203 | IMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.
86.

204 |bid., p. 88.

205 Ao contrario dos particulares, a quem estd implicitamente permitida a pratica de tudo que ndo estd
proibido pela lei, nos termos do artigo 5°, 11, da CF/88.

206 Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 424.

207 Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 255, grifo do autor.

28 Ruy Cirne Lima classifica os atos administrativos em executivos (mera execucdo da lei ou do
regulamento), facultativos (autoridade administrativa pode decidir se pratica ou ndo o ato, mas ndo como
pratica-lo) e discricionarios (autoridade administrativa possui liberdade de determinacdo quanto ao
destinatario, objeto ou fim do ato administrativo) (Principios de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982, p. 90-91).
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opondo-se a nogdo de arbitrariedade (conduta ilegal), “[...] é exercida no interior dos
mandamentos legais. A discricionariedade, portanto, é produto de um Estado onde existe a
submissdo a legalidade.”?%,

O mestre Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, na década de 60, ja apontava que o
poder discricionario ndo se confunde com o poder arbitrério, sendo o ato discricionario
limitado aos motivos determinantes que conduziram a sua préatica e orientado sempre ao
cumprimento de uma finalidade pablica®°.

Nada obstante, as normas de competéncia que servem de fundamento de validade
para a pratica de atos administrativos, como ja vimos em capitulo precedente, podem ser
mais ou menos gerais e abstratas até que se alcance a norma individual e concreta. Assim,
quando a norma geral e abstrata é veiculada por lei em sentido formal, esta pode deixar
espacos livres para o0 modo de atuacdo do administrador, casos em que se classifica o ato
como discricionario®!.

Esses espacos de discricionariedade sdo deixados pelo legislador ao
administrador, para que este possa escolher a solucdo que melhor atenda a finalidade
publica, diante das peculiaridades do caso concreto, conforme critérios de conveniéncia e
oportunidade, sem ficar amarrado a uma solucio previamente estipulada pelo legislador?*2,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto assevera que “A estrita vinculacdo a lei da
acao administrativa publica, como ideal de um Direito Administrativo apenas em sua
origem, revolucionaria e napolednica, cedeu a sucessivas flexibilizacbes das escolhas
administrativas nos dois séculos subsequentes”; acrescenta que a razao de tal flexibilizagdo
residiu justamente na crescente impossibilidade de antecipacdo de todos os aspectos da
forma de atuacdo do Poder Pulblico?®. Portanto, a abertura decorrente da
discricionariedade multiplica “[...] as opgdes administrativas legais de uma escolha publica

executiva”?,

209 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade Administrativa. Revista Trimestral de Direito
Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 60, 2007, p. 105.

0 Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 423.

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 256.

212 MELLO, op. cit., p. 111-115.

213 Discricionariedade administrativa das autoridades reguladoras e aplicagcdo das normas punitivas. Forum
Administrativo - FA, Belo Horizonte, ano 10, n. 115, set. 2010, p. 02. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI10006.aspx?pdiCntd=69248>. Acesso em: 3 maio 2018.

214 |bid., p. 03.

2
2
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[y



63

O espaco de discricionariedade deixado ao agente publico pode ser mais ou menos
amplo, mas nunca é total; em relacdo ao sujeito, a finalidade e a forma, o ato

administrativo é, em regra, vinculado. Nesse sentido, explica Di Pietro?®:

Com relacdo ao sujeito, o ato é sempre vinculado; sé pode pratica-lo
aquele a quem a lei conferiu competéncia. No que diz respeito a
finalidade, também existe vinculacdo e ndo discricionariedade, se bem
que a matéria mereca ser analisada com cuidado. [...] Com relacdo a
forma, os atos sdo em geral vinculados porque a lei previamente a define,
estabelecendo, por exemplo, que serdo expressos por meio de decreto, de
resolucdo, de portaria etc. Eventualmente, a lei prevé mais de uma forma
possivel para praticar o mesmo ato [...].

Por conseguinte, a margem de liberdade conferida pelo legislador ao agente
publico usualmente reside no motivo e no contetdo do ato administrativo no entendimento
da referida autora®'®,

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, defende que ndo ha ato
discricionario, uma vez que, se quanto a parte dos seus elementos o ato € vinculado, nédo se
poderia nomina-lo discricionario®’; para o autor, o que existe é o exercicio de
competéncia discricionaria, que s6 € legitimo se o ato for orientado a satisfacdo da
finalidade publica®®,

Independentemente da nomenclatura adotada, ndo ha divida de que inexiste ato
absolutamente discricionario, porquanto a competéncia e a finalidade sdo elementos que
estdo sempre vinculados a lei, compelindo o agente publico a realizar o interesse publico
perseguido pela norma que Ihe outorga competéncia.

Denomina-se mérito do ato administrativo justamente o espaco de liberdade
deixado ao agente publico para determinar 0 modo, as condi¢6es e os termos do seu objeto,
conforme critérios de conveniéncia e oportunidade?’®. Consoante o ensinamento de
Alexandre de Moraes, o mérito “[...] deve ser entendido como juizo de conveniéncia e

oportunidade do administrador, que poderd, entre as hipdteses constitucional, legal,

215 Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 257-258, grifos do autor.

216 |bid., p. 258.

27 Discricionariedade Administrativa. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 60,
2007, p. 106.

218 |bid., p. 114.

219 CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 109.
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eficiente e moralmente admissiveis, escolher aquela que entenda como a melhor para o
interesse publico”?%,

Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia se consolidaram no sentido de que o
mérito do ato administrativo ndo é sindicavel pelo Poder Judiciario®!, conforme ensinam

Carlos Ari Sunfeld e Jacinto Arruda Camara?%?:

[...] significa dizer que, nos casos em que a lei conferiu ao administrador
a competéncia para escolher a melhor decisdo entre varias juridicamente
admitidas, acabou por Ihe atribuir competéncia tipica da fungdo
administrativa, impossivel de ser substituida por critérios de conveniéncia
do 6rgdo jurisdicional.

E importante notar que a doutrina avancou para concluir que, em relacdo aos
aspectos vinculados do ato administrativo dito discricionario, sempre havera a
possibilidade do controle de legalidade pelo Poder Judiciario?®, pois ndo ha margem de
escolha da Administracdo nesses pontos. Como ensinam Juarez Freitas e Rafael Martins

Costa Moreira?%*:

Dito isso, a discricionariedade administrativa, em que pese conferir ao
administrador margem de liberdade para escolher entre alternativas
legitimas, ndo admite liberdade por agir conforme a vontade individual
ou as preferéncias eviesadas. A discricionariedade tem que ser exercida,
com equilibrio dindmico, a favor do projeto da Constituicdo: esta
vinculada a lei e ao Direito, e ndo se confunde com o desempenho
irrefreado de prerrogativas estatais.

Assim, ndo ha que se falar em absoluta falta de controle dos atos administrativos
que possuam tal margem de discricionariedade??®. A necessidade do controle jurisdicional
do ato administrativo no que toca a sua legalidade ¢ indispensavel ao proprio Estado de

Direito, sendo a inafastabilidade da jurisdicéo direito fundamental??®.

220 Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios. Revista de Direito
Administrativo, n. 243, 2006, p. 17.

221 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 260.

222 CAMARA, Jacintho Arruda; SUNDFELD, Carlos Ari. Controle judicial dos atos administrativos: as
questdes técnicas e os limites da tutela de urgéncia. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 4, n. 16,
out./dez. 2002, p. 02. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI10006.aspx?pdiCntd=51178>.
Acesso em: 3 maio 2018.

223 D| PIETRO, op. cit., p. 260.

224 DecisBes administrativas: conceito e controle judicial da motivacdo suficiente. Interesse Plblico — IP,
Belo Horizonte, v. 17, n. 91, 2015, p. 22.

225 CAMARA; SUNDFELD, op. cit., loc. cit.

226 FIGUEIREDO, Lcia Valle. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica, Belo Horizonte, Interesse
Pdblico — IP, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan/mar. 2001, p. 01-02. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=51517>. Acesso em: 3 maio 2018.
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No que toca a necessidade de motivacdo dos atos administrativos, € imperioso
tracar, em primeiro lugar, a distingdo entre aquela € o motivo do ato. “Motivo € o
pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo” e ndo se
confunde com a motivag&o, que é a exposicao de tal presusposto pela Administragdo??’.

H& severa divergéncia na doutrina quanto a necessidade de motivacdo dos atos
administrativos, sejam vinculados ou discricionarios, refogindo ao escopo do presente
estudo adentrar em tais minucias; porém, entendemos oportuno destacar que se tem
caminhado, cada vez mais, para a exigéncia de que o Poder Publico exponha, de modo
convivencente e elucidativo, o motivo de atos que repercutem na esfera de direitos
individuais e coletivos??,

Nesse sentido, o artigo 50 da Lei 9.784/99%%°, que regula o processo
administrativo em ambito federal, prescreve hipoteses em que o ato administrativo deve ser
motivado, tais como quando negue, limite ou afete interesses, decida recursos
administrativos, anule ou revogue ato administrativo etc. Em verdade, a norma se revela
bastante ampla, de modo a abarcar, a nosso ver, quase a totalidade dos atos
administrativos, sendo os mais relevantes para os administrados?3.

E relevante, ainda, destacar que as recentes alteragdes promovidas na Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), por meio da Lei 13.655/2018,
consagraram a necessidade de motivacao de atos e decisdes administrativas que imponham

medidas?®! ou que invalidem ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa?32,

227 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 253.

228 FREITAS, Juarez; MOREIRA, Rafael Martins Costa Moreira. Decisdes administrativas: conceito e

controle judicial da motivacéo suficiente. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, v. 17, n. 91, 2015, p. 20.

“Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos

juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem

deveres, encargos ou sancGes; |1l - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos

administrativos; VI - decorram de reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada

sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatdrios oficiais; VIII - importem
anulacdo, revogacao, suspensdo ou convalidacao de ato administrativo.”

230 Juarez Freitas e Rafael Martins Costa Moreira defendem que a lista do artigo 50 da Lei 9.784/99 é
meramente exemplificativa, pois todos os atos devem ser motivados, excetos os singelos e os de mero
expediente (op. cit., 2015, p. 22-23).

21 A Lei 13.655/2018 refere de modo genérico medida imposta, sem detalhar as espécies de medidas ou o

contexto da sua imposicao.

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores

juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n°

13.655, de 2018) Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida

imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face

das possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018).”

229

232


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que a motivacdo ndo pode se limitar a
indicagdo do fundamento legal do ato administrativo, devendo conter os elementos
indispensaveis para o controle da legalidade da acdo do agente plblico®:.

E inegavel que a motivacdo, principalmente nos atos em que haja margem de
discricionariedade, aumenta sensivelmente a possibilidade de controle do cumprimento da
legalidade pelo agente publico, especialmente no que toca a finalidade, que, ao fim e ao
cabo, reside no interesse publico; a motivacdo também reforca a observancia do principio
da impessoalidade, na medida em que é possivel conhecer as razdes que fundamentaram a
escolha administrativa®*.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello bem afirma que ha dificuldade préatica na
distingdo entre o motivo e a finalidade do ato administrativo, em face do liame psicologico
existente entre ambos. O autor engloba as teorias dos motivos determinantes®® e do desvio
de poder®® na figura do abuso de direito, que limita o exercicio da competéncia
discricionaria®’:

[...] quando falta suficiéncia ou proporcionalidade no motivo invocado
como determinante do ato e, outrossim, quando se verifica desvio do
poder por exercicio contrario ao fim a que a competéncia lhe foi
atribuida, indiscutivelmente, é preferivel englobar essas duas teorias na

do abuso de direito, como limites ao exercicio do poder discricionario da
Administragdo Publica.

Grande polémica reside até a atualidade no enquadramento como discricionario
de ato cuja norma geral e abstrata que lhe serve de fundamento de validade contenha
conceitos juridicos indeterminados. Vejamos.

A primeira corrente entende que certos conceitos indeterminados conferem
discricionariedade ao agente publico para escolher dentre mais de uma solucdo possivel
que atenda ao disposto na norma; tratar-se-ia de termos cuja vagueza permitiria a
administracdo conferir-lnes mais de uma significacdo e, nessa liberdade, residiria a
discricionariedade. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende ser dificil definir

aprioristicamente as hipoteses em que 0s conceitos indeterminados implicariam atos

233 Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 262.

234 FREITAS, Juarez; MOREIRA, Rafael Martins Costa Moreira. Decistes administrativas: conceito e
controle judicial da motivacao suficiente. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, v. 17, n. 91, 2015, p. 24.

2% gegundo a teoria dos motivos determinantes, a Administragdo fica vinculada aos motivos que elencou
como fundamento para a pratica do ato administrativo, de modo que a sua inexisténcia ou falsidade
implica a nulidade do ato administrativo (DI PIETRO, op. cit., 2015, p. 254).

23 Ppela teoria do desvio de poder, o ato é nulo quando o Poder Publico se distancia do interesse plblico ou
da finalidade em sentido estrito do ato ao pratica-lo (ibid., p. 253).

237 Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 435.
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discricionarios, porém defende que usualmente se da quando utilizados “conceitos de
valor”, como interesse publico, notdrio saber juridico etc.?®

Dworkin denomina poder discricionario em sentido fraco justamente essa
abertura que alguns comandos legais possuem, tornando a ordem vaga ou dificil de ser
executada; o autor exemplifica que “[...] faria perfeitamente sentido acrescentar que o
tenente ordenara ao sargento que levasse em patrulha seus cinco homens mais experientes,
mas fora dificil determinar quais eram os mais experientes”?%,

Na mesma linha, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello afirmava que, quando os
elementos ou requisitos de fato da acdo administrativa dependessem de juizo subjetivo da
autoridade publica, haveria outorga de poderes discricionarios?.

A segunda corrente, por sua vez, orienta-se no sentido de que a necessidade de
interpretacdo de determinado termo ndo significa outorga de competéncia discricionaria ao
agente publico?®, pois a lei ndo Ihe confere liberdade de escolha entre mais de uma
solucdo que atenda a finalidade publica; ha, tdo somente, necessidade de interpretacdo dos
ditos conceitos indeterminados.

H4, ainda, aqueles que entendem que, no caso dos ditos conceitos indeterminados,
haveria discricionariedade técnica, cognitiva ou vinculada, em contraposicdo a
discricionariedade pura, livre ou volitiva; ndo se trataria, pois, de verdadeira forma de
discricionariedade, mas tdo somente de hipétese de aplicacdo do direito?2,

Na esteira do que ja expusemos no capitulo 1, entendemos que o intérprete
constroi o significado da norma, a partir do direito positivo, de modo que todos os termos
necessitam, em maior ou menor grau, de interpretacdo; dessa forma, o fato de o texto ser
vago e de o agente publico necessitar elucida-lo ndo torna, a nosso ver, 0 ato a ser
praticado discricionario, pois a lei ndo confere liberdade de escolha ao Poder Publico nessa
hipGtese.

Por conseguinte, estamos com Eros Roberto Grau ao distinguir as técnicas da

discricionariedade e da utilizagdo dos conceitos indeterminados, in verbis?*:

Em razdo disso, a aplicagdo dos conceitos indeterminados sé permite uma
Gnica solucdo justa. Contrariamente, 0 exercicio da potestade

2
2
2

w

8 Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 269.

° Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 51.

O Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 424.

241 DI PIETRO, op. cit., 2015, p. 258.

242 X AVIER, Alberto. Do langamento no direito tributario brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 215.

243 Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 74.
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discricionaria permite uma pluralidade de solugdes justas ou, em outros
termos, optar entre alternativas que sdo igualmente justas desde a
perspectiva do Direito. Dai por que a discricionariedade é essencialmente
uma liberdade de elei¢do entre alternativas que sdo igualmente justas ou
entre indiferentes juridicos, ao passo que a aplicagdo de conceitos
indeterminados é um caso de aplicacdo da lei.

Na mesma toada, ensina Alberto Xavier que ndo ha discricionariedade quando a
lei utiliza conceitos indeterminados, pois aquela se caracteriza “[...] por conferir ao critério
do agente a livre opcdo entre um quadro de decisdes possiveis, todas elas consideradas
juridicamente equivalentes”®**; argumenta o autor que, na hipdtese, ndo existe uma
pluralidade de solucdes igualmente validas por mais dificil que seja a apreciacdo do caso
concreto®®,

E crucial a distincdo entre o juizo de legalidade na aplicacdo do direito e o juizo
de oportunidade efetuado pelo administrador ao decidir pela solugdo mais oportuna e
conveniente dentro do seu espaco de discricionariedade?*; isso porque, no segundo caso, a
priori, o dito mérito da decisdo administrativa ndo poderia ser objeto de analise pelo Poder
Judiciario.

Eros Grau faz a ressalva do seu posicionamento quanto a conclusdo de que a
aplicacdo do direito conduz a uma unica solugédo justa, admitindo hipdteses em que a
complexidade do fendmeno juridico implique mais de uma solugéo tida como correta®*’.
Reportamo-nos, nesse aspecto, novamente, ao que ja expusemos no capitulo 1: a busca por
uma unica definigdo correta € ilusoria; cabe ao intérprete construir a significacdo a partir
dos textos de direito positivo e convencer os demais membros da comunidade da sua
veracidade.

Por essa razéo, entendemos que o aludido processo de interpretacdo e construgéo
da norma juridica aplicavel em nada se confunde com a técnica da competéncia
discricionaria, hipotese em que, propositalmente, o legislador abre espaco ao administrador
para escolher se ou de que forma praticar o ato administrativo.

Porém, temos que o controle jurisdicional sobre os atos administrativos, no que

toca a interpretacdo dos termos vagos (ou dos ditos conceitos indeterminados), deve se

244 Do lancamento no direito tributario brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 236.

245 1bid., p. 236.

246 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.
76.

247 |bid., p. 75.
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limitar a afastar significaces que a evidéncia se distanciam daquelas aceitas pela
comunidade juridica, sob pena de cair em decisionismo arbitrario.

Segundo a doutrina, ao “[...] praticar atos vinculados, o agente limita-se a
reproduzir os elementos da lei que os compdem, sem qualquer avaliacdo sobre a
conveniéncia e a oportunidade da conduta”®®. E relevante ressaltar, porém, que,
inevitavelmente, mesmo nos atos ditos vinculados, havera algum grau de vagueza e
imprecisdo nos vocabulos, exigindo do agente publico o processo de construcdo da norma

individual e concreta, mediante interpretagéo.
4.2 A aparente antinomia entre os artigos 3° e 171 do Cddigo Tributario Nacional

O artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional dispde que “[...] tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada” (grifo nosso). Nesse contexto, os artigos 14224 e
seguintes do Codigo estabelecem o procedimento de constituicdo do crédito tributério, por
meio do lancamento.

O langamento é, assim, o ato administrativo constitutivo e vinculado, que insere,
no ordenamento, a norma juridica tributaria individual e concreta; tal norma tem como
antecedente o fato juridico tributario®® e como consequente a formalizagdo do vinculo
obrigacional entre sujeito ativo e passivo para pagamento, por este Gltimo, da prestacéo,
constituida pela aliquota incidente sobre a base de calculo?.

A obrigacdo tributaria cuja instauracdo é formalizada no consequente da norma
individual e concreta é denominada por parcela da doutrina ex lege, em razdo do

entendimento de que se constitui independentemente de manifestacdo de vontade do

248 CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 51.

249 «“Art, 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.”

20 O fato juridico se distingue do objeto a que se refere (evento); o fato é o enunciado que atesta a
ocorréncia do evento, ao traduzi-lo em linguagem (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 348).

251 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 527.
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sujeito ativo ou passivo; bastaria a ocorréncia do fato juridico tributario para o nascimento
da obrigacdo®?.

E conveniente destacar que estamos com Paulo de Barros Carvalho ao afirmar que
a incidéncia tributaria ndo se da de modo automatico e infalivel®>; a incidéncia ¢ realizada
pelo homem no processo de positivagdo da norma individual e concreta®“. O autor assinala
que “[...] uma ordem juridica ndo se realiza de modo efetivo, motivando alteragcdes no
terreno da realidade social, sem que os comandos gerais e abstratos ganhem concrecao em
normas individuais”?°,

Por conseguinte, para a configuracdo do fato juridico tributario, é necessaria a
traducéo do acontecimento social em uma mensagem emitida na linguagem das provas,
conforme as exigéncias do direito positivo?®. Nas palavras de Clarice Von Oertzen de
Araujo, “Para que a incidéncia se concretize, a realidade deve ser traduzida, convertida ou
manifesta em linguagem”?’.

Nada obstante, a positivacdo da norma individual e concreta tributaria independe,
de fato, de manifestacdo de vontade do sujeito passivo, bastando a ocorréncia do fato
juridico tributario para que seja desencadeada a relagdo juridica objeto do consequente da
norma geral e abstrata?®®. E de se ver, porém, que o fato juridico deve ser constituido
consoante as normas do direito positivo e pela autoridade competente para que se verifique

a relacéo de implicagdo que constitui a relagdo juridica®®.

22 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 277.

253 Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, “Sendo a linguagem constitutiva da realidade, dentre elas a
realidade juridica, determinado fato s6 € concretizado se observados 0s requisitos linguisticos exigidos
para tanto, pois somente haverd subsungdo se estiverem presentes todas as notas caracteristicas do
conceito eleito pelo legislador, para integrar a hipdtese normativa. Consequentemente, dependendo da
forma como o negécio juridico é efetuado, quer dizer, da linguagem juridica empregada, estaremos diante
de um fato juridico tributario ou ndo” (Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Séo Paulo: Noeses,
2015, p. 498-499).

254 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 261-
262.

255 |bid., p. 359.

26 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de Araljo. Da incidéncia como traducdo. In: CARNEIRO, Jerson;
HARET, Florence (Coords.). Vilém Flusser e Juristas — Comemoracdo dos 25 anos do grupo de estudos
de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 157.

257 1bid., p. 159.

2% Nesse ponto, salientamos que, embora todas as normas juridicas tenham o poder de, uma vez verificado o
antecedente, desencadear a relagao juridica prevista no consequente (relagéo de imputacdao), as obrigagdes
privadas, em geral, tém como fundamento normas que resultam do exercicio da autonomia da vontade.

29 |bid., p. 160.
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Uma vez traduzido o evento previsto no antecedente da norma em linguagem pelo
sujeito competente, 0 nascimento da obrigacdo tributaria também independe da vontade do

agente publico; conforme ensina Luciano Amaro?®:

O lancamento deve ser efetuado pelo sujeito ativo, nos termos da lei, vale
dizer, tem de ser feito sempre que a lei o determine, e sua consecugdo
deve respeitar os critérios da lei, sem margem de discri¢do dentro da qual
0 sujeito ativo pudesse, por razbes de conveniéncia ou oportunidade,
decidir entre langar ou ndo. Ou langar valor maior ou menor, segundo sua
avaliacdo discricionéria.

Cumpre ressaltar que o vocébulo langcamento possui diversas possibilidades de
sentido, mas o legislador definiu-o como procedimento administrativo?!. Procedimento é
vocabulo que alude a uma pluralidade de atos ordenados a uma finalidade; ou seja, trata-se
de processo com a finalidade de formalizagdo do crédito tributario?®2.

E cedico, porém, que tal vocabulo ¢, também, utilizado pela linguagem juridica
para aludir ao ato-norma administrativo resultante de tal procedimento (produto). Hoje,
designa, ainda, a norma individual e concreta expedida pelo particular, responsavel pela
constituicdo do crédito tributario nos langcamentos por homologag&o?®.

Rubens Gomes de Sousa, um dos pais do Codigo Tributario Nacional, define o
langamento como ato ou série de atos de administragdo?,

Luciano Amaro contesta a definicdo do conceito de langcamento como processo
administrativo, ao argumento de que se trata de ato, ainda que resultante de prévio
procedimento®®; percebe-se, assim, que o autor adota exclusivamente a nogdo de
lancamento como produto, a despeito das disposi¢cdes do artigo 142 do CTN.

Vemos, pois, que o termo lancamento padece, como tantos outros, da
ambiguidade processo/produto.

Paulo de Barros Carvalho assevera que o langamento pode ser entendido como

norma (dispositivo que regula o procedimento a ser observado pelo agente publico — artigo

260 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 377-378.

261 Artigo 142 do CTN.

%62 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 361,
373-374.

263 |pid., p. 361-362. O lancamento por homologac&o esta previsto no artigo 150 do CTN e dele cuidaremos
adiante.

264 SOUSA, Rubens Gomes. Compéndio de Legislagdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p.
102.

265 O professor critica, ainda, a terminologia legal de que o lancamento seria tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador, sob o entendimento de que o lancamento ndo tende a coisa alguma, sendo
resultado da efetiva verificacdo da ocorréncia do fato gerador (AMARO, op. cit., 2016, p. 375).
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142 do CTN), procedimento e ato (resultado do procedimento), sendo validos os trés
angulos de analise?®. Porém, o autor define langamento como ato administrativo tipico’.

O paragrafo Unico do artigo 142 do CTN estabelece que a atividade administrativa
de lancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional; dai
concluir que o langamento se enquadra na categoria dos atos administrativos vinculados.

Diz Rubens Gomes de Sousa: “O lancamento nao ¢ um ato discricionario: ao
pratica-lo, a administracdo deve agir estritamente de acordo com o que a lei tributaria
dispuser a respeito, ndo podendo agir a seu critério: trata-se portanto de ato de
administragio vinculada ou regrada’?%8,

Nas palavras de Alberto Xavier: “Ora, de harmonia com o principio da tipicidade
— nullum tributo sine lege — a lei fiscal contém em si mesma uma valoracao definitiva das
realidades sobre que versa, a qual exclui qualquer elemento a ela estranho, especialmente a
vontade da Administragio”?®°,

A doutrina travou longo debate acerca da natureza declaratéria ou constitutiva do
lancamento. O artigo 142 do CTN dispde que a autoridade administrativa constitui o
crédito tributério pelo lancamento, porém o artigo 144 do mesmo Diploma estabelece que
“[...] o langcamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se
pela lei entdo vigente [...]”, o que seria tipico de um ato de natureza declaratoria; “[...]
estaria 0 langcamento apenas declarando que ja existiu la atras e mandando aplicar a lei em
vigor no momento em que ocorreu o fato gerador, quando entdo teria nascido o crédito”?™,

Rubens Gomes de Sousa defendia se tratar de ato declaratério, porque apenas
constataria a prévia ocorréncia do fato gerador, fazendo a sua valoragio®’*.

Alberto Xavier, em sua obra, tambem defendeu a natureza declaratoria do
langcamento, porém afirmou ser tal ato condicdo de atendibilidade da obrigag&o tributaria,

pois, “[...] na auséncia do titulo, nem o credor pode reclamar a prestagdo, nem o devedor

pretender cumprir [...]”%"2. O autor sustentou, ainda, que o decurso dos prazos legais

286 O autor complementa que “[...] ndo pode haver ato de lancamento sem que o procedimento tenha sido
implementado. Da mesma forma, ndo havera ato nem procedimento sem que uma regra do direito positivo
estabeleca os termos das respectivas configuragdes” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 372-373).

267 Sobre os atos administrativos tipicos, remetemos o leitor ao topico precedente.

268 Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p. 102.

269 Do lancamento no direito tributario brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 218.

20 COSTA, Jorge Alcides. Decadéncia, Prescrigdo e Prescricdo Intercorrente em matéria tributaria. Revista
Tributaria e de Financgas Publicas, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 5, n. 21, 1997, p. 51.

211 Qp. cit., 1975, p. 105.

212 Qp. cit., 2005, p. 416.
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representa “[...] a condigdo do exercicio do direito a prestagao (exigibilidade) e do direito
ao cumprimento (realizabilidade)”?”.

Luciano Amaro faz interessante sintese sobre a aludida divergéncia doutrinaria®’:

Alfredo Augusto Becker, citando Benedeto Cocivera, sintetiza as
contradi¢cdes em que se enredam ambas as correntes, pois quem sustenta
0 carater declaratério do langamento ndo consegue fugir ao
reconhecimento de que esse ato acrescenta alguns efeitos substanciais a
relacdo juridica tributria, e quem afirma a natureza constitutiva do
langamento fica na contingéncia de negar a existéncia de efeitos juridicos
anteriores a sua consecucdo, e se embaraca ao vincular os efeitos do
langamento a situagdo de fato, a qual adere a obrigagdo tributéria.
Amilcar de Araljo Falcdo, que se filia da eficacia declaratéria do
lancamento, procura superar os efeitos do lancamento, averbando que
todo ato declaratério ndo é indtil, pois se presta no minimo para espancar
uma situacdo de incerteza. Alberto Xavier censura os autores que, diante
das dificuldades, optam por reconhecer ao langcamento dupla eficécia,
declarativa e constitutiva, assinalando que o fato de certo ato produzir
efeitos juridicos ndo é suficiente para qualifica-lo como constitutivo.

O autor, ao final da exposicdo, filia-se a corrente que defende a natureza
declaratdria do langcamento, ao entendimento de que os efeitos juridicos acrescentados pelo
ato na relacdo juridica entre credor e devedor dizem respeito a exigibilidade da obrigacdo
tributéria (englobando a atendibilidade e a exigibilidade a que se refere Alberto Xavier)?’.

Paulo de Barros Carvalho atenta, contudo, para o fato de que a concluséo sobre a
eficacia do ato de lancamento depende do referencial tedrico adotado. Partindo da premissa
de que o fato juridico tributario é constituido pela linguagem, percebe-se que se trata de um
relato sobre o evento, que lhe é pretérito; nesse aspecto, o fato juridico tributério tem
carater declaratorio e, por isso, aplica-se a legislagdo em vigor quando da ocorréncia do
evento por ele descrito. Nas palavras do autor, “[...] o enunciado do antecedente da norma
individual e concreta que analisamos se constitui como fato ao descrever o evento”?’®,

Prossegue Paulo de Barros Carvalho, assinalando que, em relacdo ao consequente
da norma individual e concreta, tem-se enunciado relacional; uma vez relatado o evento e
constituido o fato juridico tributario, instaura-se a relacéo juridica patrimonial entre credor

e devedor que, até entdo, inexistia. Nas suas palavras®’’:

E a chamada efic4cia juridica do fato, instalando-se, automatica e
infalivelmente, tdo sO aconteca o relato do evento, em linguagem

2
2
2
2
2
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% Do langamento no direito tributario brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 417.
4 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 366.

5 lbid., p. 368.

6 Curso de Direito Tributario. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 388-389, grifos do autor.

7 1bid., p. 389-390, grifos do autor.
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competente. Ndo ha intervalo qualquer entre o fato juridico e a relagdo
juridica que, por virtude dele, fato, se instaura. A sucessdo ndo é
cronoldgica; € simplesmente l6gica. Disso, advém uma conclusdo
importante: todos os elementos utilizados para a composi¢cdo do
enunciado relacional sdo extraidos do fato e ndo do evento, que ja se
consumiu ao se transformar-se no enunciado do antecedente normativo.
A montagem da relacdo juridica ndo retroage ao instante da verificacdo
do evento, para dele retirar os dados de que necessite, em ordem a
qualificacdo dos sujeitos e a quantificacdo do debito tributario, pois tudo
estd no enunciado factual e, o que |4 ndo estiver, foi desprezado pelo
editor da norma, ao selecionar as propriedades do evento, sendo, dessa
maneira, irrelevantes juridicamente. [..] Todas as informacdes
necessarias a compostura do liame obrigacional do consequente serdo
recolhidas ao lado, na linguagem do antecedente. [...] Ndo se pode
menos do que concluir, de modo peremptorio, que o consequente €, todo
ele, constitutivo de um vinculo que passou a existir, para o direito, com o
correspondente enunciado relacional.

Nesse contexto, fica facil perceber que a conclusdo de que o langamento possui
eficacia declaratéria € coerente com a premissa de que a incidéncia da norma juridica
tributaria é automatica e infalivel, nascendo, com o evento, a obrigacao tributaria. Por
conseguinte, o ato administrativo posterior apenas declara a obrigacdo tributaria ja
previamente constituida.

De outro lado, se adotada a premissa de que a relacdo juridico-tributaria se
instaura apenas com o relato do evento na linguagem competente (fato juridico tributario),
outra ndo pode ser a concluséo sendo a de que o ato de langamento, por constituir tal relato,
ostenta natureza constitutiva.

Acrescentamos, ainda, que o langamento pode ser ato administrativo modificativo
de direitos, e ndo constitutivo, quando lavrado em substitui¢do “[...] aquele ato de
linguagem emitido com deficiéncia pelo sujeito passivo, no exercicio de competéncia
|ega|a,278,279_

O langamento, como visto, é ato administrativo. A disciplina do Cédigo Tributario
Nacional rejeita a hipdtese de o particular efetud-lo; entretanto, previu o legislador o
denominado lancamento por homologacdo®®, no qual o sujeito passivo relata o evento
tributario na linguagem competente, calcula o tributo devido e efetua o recolhimento do

montante correspondente, sem a intervencdo do Fisco. O lancamento seria obrigatério

278 Tal situacdo se da, na maior parte das vezes, no dito lancamento por homologagao, previsto no artigo 150
do CTN.

29 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 379.

280 Artigo 150 do CTN.



75

mesmo nesse caso e ocorreria por homologacdo do Poder Publico, expressa ou tacita, nos
termos do artigo 150, 84°, do CTN?, Explica Luciano Amaro®®? que

O exame da dindmica procedimental no caso de tributos cujo pagamento
seja exigido pela lei, independentemente de qualquer providéncia do
sujeito ativo, evidencia que, nessa situacdo, o lancamento s se mostra
necessario quando haja omisséo do sujeito passivo (que deixe de recolher
o tributo devido ou que o recolha com insuficiéncia). Entretanto, o
Caodigo Tributério Nacional assumiu a premissa de que o langcamento é
sempre necessario. Por isso, mesmo nos casos em que 0 sujeito passivo,
atento ao seu dever legal, efetue corretamente o pagamento antes de
qualquer providéncia do sujeito ativo, o Cddigo exige a pratica do
lancamento a posteriori, mediante “homologacdo” expressa, por parte do
sujeito ativo, traduzindo-se o langamento nesse ato “homologatorio”.
Prevendo a alta probabilidade de omisséo do sujeito ativo, no que respeita
a préatica desse ato de homologacédo, o Cédigo criou a homologagdo tacita,
pelo mero decurso de certo prazo.

Paulo de Barros Carvalho chama atencdo para o fato de que a tendéncia das
legislacBes, no ordenamento patrio e no direito comparado, tem sido a de atribuir cada vez
mais ao sujeito passivo a edicdo da norma individual e concreta, na medida em que as
relagbes em sociedade se tornam cada vez mais complexas e o aparato estatal ndo
acompanha esse crescimento. O professor refere, ainda, que, substancialmente, ndo ha
qualquer diferenca entre o procedimento efetuado pelo particular?® e aquele empreendido
pelo Fisco, de modo que o legislador ndo precisaria té-los nominado com termos
diferentes; nada obstante, 0 Codigo buscou contornar a prescri¢cdo de que o langamento €
ato administrativo e que, portanto, ndo poderia ser efetuado pelo particular, com a estranha
figura do langamento por homologag&o?®*,

Pois bem. Diante do que dispde o retrocitado artigo 3° do Codigo Tributério
Nacional, bem como as normas relativas ao langcamento de que tratamos, ha quem sustente
que a transacdo tributaria é incompativel com tal arcabouco normativo. Haveria uma

antinomia entre os artigos 3° e 171 do CTN.

8L «84° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado
o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simula¢do.”

282 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 373.

283 Comumente denominado autolangamento.

284 Curso de Direito Tributario. 27. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 409-411. O autor acrescenta que o
suposto ato homologatério a que se refere o artigo 150, caput e §4°, do CTN “[...] ndo passa de um ato de
fiscalizacdo, como tantos outros, em que o Estado, zelando pela integridade de seus interesses, verifica o
procedimento do particular, manifestando-se expressa ou tacitamente sobre ele” (ibid., p. 411).
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Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que antinomia é termo que designa a
existéncia de normas incompativeis entre si em um mesmo sistema juridico. Duas normas
juridicas serdo incompativeis quando forem contraditérias ou contrarias entre si. Havera
contradi¢do quando as normas prescreverem a mesma conduta como proibida e como nédo
proibida (permitida) ou como obrigatéria e ndo obrigatdria, simultaneamente; havera
contrariedade quando uma conduta for prescrita como proibida e obrigatoria,
simultaneamente?®®.

Nas hipdteses mencionadas, é impossivel ao individuo observar as normas que
estdo em relacdo de contradicdo ou contrariedade; se cumprir uma, obrigatoriamente
descumprird a outra. Essa situacdo é, contudo, inaceitavel no sistema de direito positivo,
pois “[...] apenas pode haver direito ali onde se conserve um minimo de liberdade para o
sujeito escolher entre dois caminhos, o do cumprimento ou descumprimento da conduta
estipulada”?8®,

Nesse contexto, temos que ndo ha antinomia entre as normas construidas a partir
dos artigos 3° e 171, ambos do CTN. A primeira prescreve, no ponto em que nos interessa,
ser obrigatério que o tributo seja cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada; assim, para que houvesse contradicdo, a segunda deveria prescrever ndo ser
obrigatorio que o tributo seja cobrado mediante atividade plenamente vinculada (ou ser
permitido que o tributo seja cobrado mediante atividade discricionaria); para que houvesse
contrariedade, deveria prescrever ser proibido cobrar o tributo mediante atividade
administrativa plenamente vinculada®®’.

Dessa forma, fica facil notar que de contrariedade ndo se trata, porque é evidente
que a norma do artigo 171 ndo proibe a cobranca do tributo mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. A controvérsia reside, pois, na eventual existéncia de
contradicdo; ou seja, se a norma que permite que a lei faculte a transacdo tributaria
permite, também, que o tributo seja cobrado mediante atividade discricionaria.
Entendemos que néo, vejamos.

Conforme a definicdo do conceito de transagdo tributaria que propusemos no

capitulo 2 do presente trabalho, trata-se de contrato que tem como objetivo a extin¢do de

285 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Ariani Bueno Sudatti, Fernando Paan
Baptista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 87-89.

286 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 87.

27 Em linguagem formal, teriamos a proposigdo p = cobrar tributo mediante atividade administrativa
plenamente vinculada; contradigdo = Op e P-p (-Op); contrariedade = Op e Vp.
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conflito de interesses entre o sujeito ativo e passivo da obrigacdo tributaria; ndo cuida,
pois, a nosso ver, de forma de cobranca de tributo. Também j& expusemos anteriormente
que o litigio surgira, necessariamente, apos o langamento, que, como vimos linhas acima, é
ato administrativo vinculado.

Ademais, partindo da premissa por nds estabelecida no topico precedente de que o
ato administrativo discricionario é apenas aquele que outorga margem de liberdade ao
agente publico para determinar o modo, as condi¢des ou os termos do seu objeto, conforme
critérios de conveniéncia e oportunidade, ndo nos parece possivel concluir que a transacdo
implicaria, obrigatoriamente, na outorga de discricionariedade ao Fisco. 1sso porque, ainda
que se entendesse que a transacdo configuraria atividade de cobranga do tributo, essa
cobranca estaria vinculada aos termos da norma de competéncia introduzida com base no
artigo 171 do Codigo Tributario Nacional.

De qualquer sorte, mostra-se relevante investigar, caso prevaleca a compreensao
de que h& antinomia entre as referidas normas, qual a solucdo consentdnea com o
ordenamento juridico.

Se a logica juridica ajuda a identificar a existéncia de antinomias, através das leis
da ndo contradicdo e da ndo contrariedade, é certo que a solucdo desse problema desborda
dos dominios daquela disciplina; os critéerios para resolucdo de normas
contraditorias/contrarias sdo extraldgicos?®. Lourival Vilanova ensina que, em um sistema
cientifico, que é descritivo, ndo pode haver contradicdo ou contrariedade entre as
proposicBes formuladas, sob pena de falsidade; o sistema normativo, porém, como o
sistema de direito positivo, admite tais incompatibilidades®®, sem deixar de ser valido?®.

A doutrina enuncia trés critérios para solucionar as antinomias juridicas:
i) hierarquico; ii) cronoldgico; e (iii) da especialidade?*.

A primeira regra, da hierarquia, decorre da propria estruturacdo do ordenamento
juridico em normas de competéncia, escalonadas entre si; conforme ja explicamos no
capitulo 2, item 2.1, sdo validas as normas juridicas que tém como fundamento de validade

outra norma juridica. Assim, uma norma inferior que contraria ou contradita norma

28 VVILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2010, p. 155-156.

289 Como mencionamos no capitulo 1, item 1.1, a0 menos do ponto de vista dos observadores, admitem-se
tais incompatibilidades; os participantes, porém, sdo obrigados a decidir como se incompatibilidade nao
houvesse (GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 134-137).

2% Qp. cit., 2010, p. 168.

291 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Ariani Bueno Sudatti, Fernando Paan
Baptista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 96.
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hierarquicamente superior acaba por violar a norma de competéncia. Na licdo de Té&cio
Lacerda Gama, “[...] hd uma série de proposi¢des normativas que asseguram a hierarquia
entre normas para, com isso, preservar a consisténcia do sistema juridico, evitando
situacdes de conflito nos quais 0 cumprimento de uma norma provoque o descumprimento
de outra”2, Por conseguinte, esse critério determina que a norma de hierarquia superior
prevaleca sobre a inferior, em caso de conflito?®,

A regra cronologica indica que, havendo duas normas incompativeis, deve
prevalecer a editada posteriormente (lex posterior derrogat priori); tal critério esta previsto
tanto na Lei Complementar 95/1998, ao tratar das regras para alteracdo dos textos de
direito positivo, quanto na LINDB?%42%,

Por fim, consoante o critério da especialidade, a lei especial prevalece sobre a lei
geral; esta previsto no artigo 1°, 82°, da LINDB?®. Nas palavras de Norberto Bobbio, “[...]
lei especial é aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte
de sua matéria para submeté-la a uma regulamentacdo diferente (contraria ou
contraditoria)”?®’. A racionalidade desse critério é a de que deve prevalecer a vontade
especifica da autoridade competente em regular determinado tema, estabelecendo excegdes
as regras gerais®%,

Os critérios mencionados seréo, todavia, insuficientes para a solu¢do da antinomia
quando: i) mais de uma regra puder ser aplicada; ii) o conflito ndo puder ser solucionado
por nenhuma das regras (normas de mesma hierarquia, contemporaneas e gerais)>*°.

Em se tratando de conflito entre os critérios, estamos com Tacio Lacerda Gama ao

afirmar que a regra da hierarquia prevalece sobre as demais, na medida em que constitui

292 Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 151.

2% Na licdo de Norberto Bobbio, “Uma das consequéncias da hierarquia normativa é justamente esta: as

normas superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores ndo podem revogar as superiores. A

inferioridade de uma norma em relagdo a outra consiste na menor forga de seu poder normativo; essa

menor forca se manifesta justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em

oposigéo a regulamentagéo de uma norma hierarquicamente superior” (Teoria do Ordenamento Juridico.

Trad. Ariani Bueno Sudatti, Fernando Paan Baptista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 97).

“Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.

81° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel

ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

2% GAMA, op. cit., 2011, p. 149.

29 «g2° A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes, nio revoga nem
modifica a lei anterior.”

297 BOBBIO, op. cit., 2011, p. 99.

2% GAMA, op. cit., 2011, p. 150.

29 |bid., p. 151.

294
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um pressuposto operacional da propria estrutura escalonada do ordenamento juridico®.
Nesse particular, destacamos que as normas de superior hierarquia sempre possuem carater
mais geral, 0 que possibilita, em muitos casos, seja conferida a norma inferior que esta, em
tese, em relacdo de incompatibilidade, interpretacdo que elimine a suposta contradi¢do ou
contrariedade; porém, a nosso ver, nao se trata de fazer prevalecer a norma inferior sobre a
superior, mas tdo somente de reconhecer, pela via da interpretacdo, a inexisténcia da
antinomia aventada.

Norberto Bobbio afirma, por sua vez, que, no conflito entre os critérios especial e
cronoldgico, deve-se aplicar a metanorma®®! segundo a qual lex posteriori generalis non
derrogat priori speciali®®. Isso porque deve-se dar prioridade & manifestacdo de vontade
do sujeito competente no sentido de conferir um tratamento particular a determinadas
situacdes, que deixam de se enquadrar, assim, na regra geral®®,

Diante do reconhecimento da possibilidade de normas contraditorias, poderia se
chegar a conclusdo de que o ordenamento juridico ndo é consistente. Nada obstante, é
importante notar que a exigéncia de consisténcia do ordenamento juridico se da em relagéo

aos participantes do sistema de direito positivo; nas palavras de Técio Lacerda Gama3®:

Explicando melhor essa posicdo: o sujeito competente para decidir ndo
fala em nome de conflitos, mas sim de norma que é fruto da aplicacéo da
norma de competéncia para regular como sujeitos devem se comportar
numa dada situagdo. Se no seu intimo, no ambito de sua subjetividade, o
juiz percebe e pondera acerca das diversas possibilidades de decidir um
mesmo caso, ao tomar sua decisdo, faz como se a norma aplicavel ao caso
fosse apenas uma: aquela que deriva da lei. No maximo, a existéncia de
conflitos € causa de agir, que justifica o exercicio da jurisdicao.

Pressupondo, assim, incompatibilidade entre as normas dos artigos 3° e 171 do
CTN, passemos a aplicacdo dos critérios de solucdo de antinomias. Como tais normas
estdo previstas no mesmo Diploma Legal e tém como suporte fisico dispositivos da
redacdo originaria do Codigo Tributario Nacional, forcoso concluir que possuem idéntica
hierarquia e cronologia; resta, pois, verificar se estamos diante de duas normas de carater

geral ou se alguma possui carater especial.

300 Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 152-153.

301 Norma sobre como aplicar outra norma.

302 Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Ariani Bueno Sudatti, Fernando Paan Baptista. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011, p. 111.

308 GAMA, op. cit., p. 153.

304 bjd., p. 156.
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Com efeito, temos que o critério da especialidade resolve a suposta
incompatibilidade em favor da aplicagdo da transacao tributaria; isso porque, como visto,
deve-se priorizar o tratamento conferido pelo legislador a situacdes especificas, em
detrimento do regramento geral, prescrito indistintamente. Nesse sentido, Hugo de Brito
Machado advoga que o artigo 3° contém uma prescricao juridica geral aplicavel a atividade
de cobranga do tributo, bem como que “[...] 0 art. 171, ao admitir a transacdo como forma
de extincdo do crédito tributario, contém uma prescricdo especial, aplicavel apenas aos
casos e nas condicBes que a lei estabelecer. Uma excecdo, portanto, a prescricdo
genérica”%,

Parte da doutrina sustenta que a norma do artigo 3° do CTN consagraria 0
principio da indisponibilidade do tributo e que a transacdo seria incompativel com essa
norma de elevada carga valorativa.

Nada obstante, a propria Constituicdo admite exce¢fes a aludida
indisponibilidade, ao prever a possibilidade de concessao de isencgdes, anistia, remisséo ou
reducdo de base de calculo, desde que mediante lei especifica®®. Nesse sentido, Alberto
Xavier ensina que a rendncia, total ou parcial, ao exercicio do direito ao crédito tributario,
como a remissdo e a transagdo, constituem atos de disposicdo do direito e, portanto,
dependem de lei especifica®"’.

A indisponibilidade do tributo, nos termos do artigo 3° do CTN, da-se, pois, em
relacdo a administracdo publica, que deve agir conforme a vontade do povo, verdadeiro
titular do direito, expressa em lei; dessa forma, entendemos que o legislador complementar
atuou conforme a Constituicdo ao elencar a transacdo como forma de extin¢do do crédito
tributario, necessariamente regulamentada por lei; ndo ha qualquer referéncia no texto
constitucional que faca pressupor que as figuras mencionadas no 86° do artigo 150 sejam
as Unicas excegdes possiveis a serem legalmente estabelecidas.

E importante notar que a dita indisponibilidade do tributo e a consequente atuacio
vinculada do agente publico decorrem do exercicio de competéncias constitucionais
irrenuncidveis pela administracdo; cabe ao Poder Legislativo, porém, conferir os contornos

e os limites de tal atuagdo. N&o visualizamos, assim, na norma do artigo 3° do CTN, nem

35 Transacdo e arbitragem no &mbito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transagdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 113.

306 Artigo 150, §6°, da CF/88.

307 Do langamento no direito tributdrio brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 227.
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em qualquer norma constitucional, comando que impeca que a cobranca do crédito
tributério seja flexibilizada pelo legislador ordinario, com a necessaria observancia das
normas de competéncia, especialmente daquela que veicula o principio da igualdade
tributéria.

Na mesma linha, Heleno Taveira Torres argumenta que inexiste, no direito de

299

todos 0s povos, “[...] um tal principio universal de ‘indisponibilidade do tributo’”, cabendo
a cada ordenamento juridico conferir-lhe contornos préoprios. O autor®®® aduz, também,

que,

No Brasil, onde a Constitui¢do Federal discrimina competéncias prévias,
prescrevendo os tributos que cada pessoa pode criar, iSs0 permitiria
vislumbrar uma indisponibilidade absoluta da competéncia tributéria; mas
nao do “crédito tributario” — previsto em lei — que pode ser disponivel
para a Administragdo segundo os limites estabelecidos pela propria lei,
atendendo a critérios de interesse coletivo, ao isolar (a lei) os melhores
critérios para constituicdo, modificagdo ou extin¢do do crédito tributario,
bem como de resolucdo de conflitos, guardados os principios
fundamentais, mui especialmente aqueles da igualdade, da generalidade e
da definicdo de capacidade contributiva.

Cumpre anotar, ainda, que o préprio constituinte outorgou competéncia ao
legislador complementar para estabelecer normas gerais em matéria de crédito tributario,
conforme artigo 146, 111, “b”, da CF/883%°,

Em razdo de tudo que expusemos, temos que as normas dos artigos 3° e 171 do

CTN convivem de forma harmonica, ndo havendo que se falar em antinomia.
4.3 Necessidade de lei regulamentadora

Conforme o disposto no artigo 171 do Cddigo Tributario Nacional, o legislador
complementar outorga competéncia ao legislador ordinario para que este outorgue
competéncia ao agente publico para a pratica de ato administrativo em sentido amplo,
consubstanciado na transacdo com 0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Salvo a

respeito da autoridade competente para transacionar, que o legislador ordinario sera

308 Principios da seguranca juridica e transagdo em matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa
dos acordos tributérios. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco.
Transacao e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 300-301.

309 1hid., p. 308.
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obrigado a indicar®', de resto, ndo foram delimitados os contornos materiais da norma de
competéncia a ser introduzida.

Entendemos, porém, que a melhor interpretacdo € no sentido de que a autorizacao
ndo pode ser ampla e genérica. Vejamos.

O sistema tributéario nacional é estruturado com base nos principios da seguranga
juridica e da legalidade, cuja compatibilidade com o instituto da transacdo analisaremos
adiante; por ora, porém, convém assinalar que nao so o artigo 150, I, da CF/88 impde que a
exigéncia de tributo seja amparada em lei, mas também o 86° do mesmo dispositivo legal
determina que isengdes, anistias, remissdes, dentre outras figuras, s6 podem ser concedidas
por lei especifica que regule exclusivamente tais matérias.

Em que pese o texto legal suprarreferido ndo faca mencéo a transacdo, talvez até
pelo seu pouco uso pelos legisladores infraconstitucionais, temos que as normas
constitucionais impdem uma diretriz de que a lei em sentido formal é o veiculo normativo
adequado as imposicOes e as exoneracdes tributarias. Na linha do que ja expusemos no
topico 4.1, a discricionariedade é técnica de exercicio de competéncia que tem por
exclusiva finalidade possibilitar ao administrador operar da forma mais conveniente e
oportuna ao interesse publico, conforme as peculiaridades do caso concreto.

Nesse contexto, a norma regulamentadora da transacdo, cujo suporte é lei em
sentido formal, deve ser a mais especifica possivel, garantindo o atendimento ao interesse
publico, sem, contudo, inviabilizar o instituto. Na esteira dos ensinamentos de Hugo de
Brito Machado, € necessario que a transacao “[...] tenha em seu &mbito um regime juridico
especifico, necessario para que o interesse pessoal de quem eventualmente presenta o
Estado ndo prevaleca sobre o interesse deste”>!!,

O ministro Aliomar Baleeiro ja enfatizava, em seus comentarios ao Cdédigo
Tribunal Nacional, que, na transagdo, haverd relativa discricionariedade administrativa
caso a lei regulamentadora o permita e nos estritos limites por ela estipulados®'?.

Da mesma forma, Ives Gandra da Silva Martins defende que os parametros para a

celebracdo da transacdo pelo Poder Publico devem ser encampados e fixados pela lei que

310 Artigo 171, paragrafo Gnico, do CTN.

311 Transacdo e arbitragem no &mbito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transag8o e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 115.

812 Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Machado Derzi. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 1330.
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regulamentar o instituto, com vista ao atendimento do interesse publico, de modo a tornar
vinculada a atuacéo do administrador publico®.

Por sua vez, Heleno Taveira Torres assevera que a norma regulamentadora da
transacdo podera tanto ser uma lei geral, aplicavel a multiplos casos, quanto especifica,
restrita a determinada situagdo fatico-juridica®®. Com efeito, entendemos que ndo ha
qualquer norma juridica que exija que seja editada lei para cada hipétese particular de

transacgdo, até porque se trata de norma geral e abstrata, e ndo individual e concreta.
4.4 A transacdo como exercicio de competéncia pelo Fisco: auséncia de faculdade

Na linha do que ja& expusemos anteriormente, os atos administrativos
consubstanciam o exercicio da competéncia atribuida ao agente publico pela norma de
competéncia. Conforme, ainda, entendimento que ja manifestamos no tépico 4.1, atos
discricionarios sdo apenas aqueles em que o legislador confere ao agente pablico margem
de liberdade no exercicio da competéncia conferida pela norma, consoante critérios de
conveniéncia e oportunidade; a necessidade de atribuicdo de significacdo a termos mais ou
menos vagos faz parte do processo de construcdo de sentido pelo aplicador do direito, ndo
se confundindo com discricionariedade.

Tendo em vista essas premissas, fica facil notar que ndo ha ampla liberdade para o
agente publico decidir se deseja transacionar ou ndo com o sujeito passivo; no exercicio da
norma de competéncia, os parametros legais devem ser observados e o ato administrativo
esta sujeito a controle de legalidade, que pode ser exercido, inclusive, pelos cidadaos via
acdo popular3?®,

Nesse contexto, os termos da norma regulamentadora, a evidéncia, tornam mais
ou menos rigidos o controle do ato administrativo praticado, mas jamais o elimina por

completo.

313 Transacdo tributaria realizada nos exatos termos do artigo 171 do Cddigo Tributario Nacional —
Inteligéncia do dispositivo — Prevaléncia do interesse pulico e acordo envolvendo prestagdo de servicos e
fornecimento de material — Rigoroso cumprimento da legislacdo complementar federal e municipal —
Opinifo legal. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco. Transagéo
e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte:
Férum, 2008, p. 378.

314 Principios da seguranca juridica e transagdo em matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa
dos acordos tributérios. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco.
Transacao e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 310.

315 Lei 4.717/65.
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Nesse aspecto, convém esclarecer que os poderes administrativos ndo representam
faculdades para o Poder Publico, mas instrumentos que devem ser utilizados em beneficio
da coletividade; por essa razdo, trata-se, em verdade, de poderes-deveres®:®,

Portanto, ainda que haja alguma margem de discricionariedade na norma
regulamentadora, tal ndo elimina a apuracdo de eventual desvio de finalidade ou da
violacdo de qualquer outro aspecto legal do ato.

Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina que

[...] tem-se funcdo em Direito quando alguém se encontra pela ordem
juridica preposto ao dever de atender obrigatoriamente a uma finalidade
no interesse de outrem, de tal sorte que os poderes que maneja lhe sdo
deferidos unicamente como meio, um instrumento para atender a
finalidade & qual esta obrigado®'’.

Assim o € a funcdo administrativa, de modo que o sujeito competente ndo possui
0 poder de realizar a transacdo conforme seu livre arbitrio em cada caso;
independentemente do que dispuser a norma de competéncia, é certo que a finalidade do

ato devera ser sempre observada.

816 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 123.
317 Juizo Liminar Poder-Dever de Exercicio do Poder Cautelar nessa Matéria. Memoria Revista Trimestral de
Direito Publico, 2015, p. 182-183.
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5 CONTORNOS MATERIAIS DA TRANSAC}AO TRIBUTARIA
5.1 Possibilidade de decisao favoravel ao Estado

Na esteira do que expusemos no capitulo 1, item 1.2, do presente estudo, é
imprescindivel que haja conflito de interesses, efetivo ou potencial, para que as partes
transacionem; em matéria tributéria, dito conflito deve ser real, pois ndo se admite a
transagdo para prevenir o litigio®8,

Na transacdo civil, ndo ha exigéncia de que haja ddvida objetiva sobre o direito
controvertido, bastando a existéncia ou a possibilidade de conflito futuro e o desejo da
parte de fazer a composicdo. O fato de, eventualmente, o direito vindicado ser
“evidente”®® € irrelevante, porque a parte pode simplesmente ndo desejar enfrentar o
litigio, sejam quais forem suas razdes (financeiras, emocionais etc.).

Em matéria tributaria, levando em conta as premissas estabelecidas nos capitulos
le?2ealuzdoartigo 171 do CTN, percebemos que também ndo ha exigéncia legal de que
haja efetiva duvida sobre o direito do Fisco para que haja transacdo; é suficiente que o
conflito tenha sido instaurado pela impugnacéo do sujeito passivo ao auto de infracdo, por
menos embasadas juridicamente que sejam suas alegacoes.

Nada obstante, ndo se pode perder de vista que a transacdo tributaria é ato
administrativo e, como tal, deve buscar sempre o atendimento do interesse publico;
questiona-se, assim, se, em sendo a contestacdo do sujeito passivo totalmente desprovida
de fundamento juridico, haveria interesse publico na composicdo do litigio, mediante
concessdes mutuas.

Hugo de Brito Machado assevera que “[...] a existéncia de duvida quanto a
pretensdo da parte que transige ¢ elemento essencial na caracterizagdo da transagio”3%,
Heleno Taveira Torres, por sua vez, refere que deve haver efetiva incerteza,

geradora do litigio, que impeca a Administracdo de “[...] alcangar, satisfatoriamente, um

318 Remetemos o leitor ao capitulo 2, item 2.3.

319 Colocamos o termo evidente entre aspas, na medida em que, consoante argumentamos no capitulo 1 deste
trabalho, entendemos inexistir uma verdade absoluta; utilizamos, pois, a expressao direito evidente para
nos referirmos aquelas hipéteses em que a interpretacdo da norma juridica ndo gera controvérsias na
doutrina e na jurisprudéncia, cientes, porém, de que, independentemente de modificacdo no texto legal, os
relatos vencedores a respeito da interpretagdo “correta” podem mudar.

320 Transagdo e arbitragem no ambito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transagdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 128.
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resultado mais compativel com o principio inquisitério e da verdade material”®?!. Ao que
parece, o professor entende que a transagdo seria cabivel em hipdteses nas quais ndo fosse
possivel determinar, com seguranca, ser o tributo devido pelo sujeito passivo.

Ricardo Lobo Torres também afirma que é requisito essencial da transagdo “[...]
que haja direitos duvidosos ou relacdes juridicas subjetivamente incertas”3?2,

No mesmo sentido3%3:

Em termos praticos, ndo ha falar em transacdo se o langcamento se
encontra baseado em fatos robustamente comprovados e dificilmente
contrastaveis, e em entendimento dominante na Jurisprudéncia, ou em
disposicao literal de lei. Ela deve ter lugar quando o crédito é duvidoso,
baseado em presuncdes passiveis de contraprova factivel, ou em fatos
apenas parcial ou fracamente inferidos, e/ou em entendimento que
contraria parcela significativa da Jurisprudéncia, ou que requer esfor¢o de
argumentacdo para convencer de sua legalidade.

Contudo, partimos da premissa de que ndo ha verdade material, sendo a verdade
juridica a Unica relevante para o sistema de direito positivo. Nas palavras de Fabiana Del
Padre Tomé3?*:

A verdade que se busca no curso de processo de positivacdo do direito,
seja ele administrativo ou judicial, é a verdade légica, quer dizer, a
verdade em nome da qual se fala, alcancada mediante a constituicdo de
fatos juridicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento: a verdade
juridica.

Ademais, sob a Otica dos participantes do sistema juridico, este é uno, consistente
e completo, ndo sendo admissivel a hipdtese de duvida, consoante ensinamentos de Tacio
Lacerda Gama®?® por nos citados no capitulo 4, item 4.2.

Da mesma forma agem os auditores fiscais e 0s julgadores administrativos ao
editarem a norma individual e concreta da imposicdo tributaria, bem como o advogado
publico ao efetuar os procedimentos necessarios a cobranca do crédito tributéario

constituido, todos na qualidade de participantes do sistema juridico. Forgoso concluir,

321 Principios da seguranca juridica e transacdo em matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa
dos acordos tributérios. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco.
Transacao e arbitragem no &mbito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 301.

322 Curso de Direito Financeiro e Tributario. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 298.

32 GALINARI, Cledson Moreira. GALINARI, Cledson Moreira. Abordagem Principioldgica e Pragmatica
da Transacdo Tributaria. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo: Conjur, 18 ago. 2006, p. 04.

34 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Versdo digital. Sdo Paulo: Noeses, 2012,
posicéo 671.

325 Competéncia Tributaria. 2. ed. Séo Paulo: Noeses, 2011, p. 78.



87

assim, que, para eles, davida ndo ha sobre a obrigacéo tributéria da qual é devedor o sujeito
passivo.

Se perante o ordenamento de direito positivo ndo ha duvidas para o Poder Publico
de que a prestacdo é, ou ndo &, devida pelo sujeito passivo, qual seria, entdo, o parametro
para avaliar o interesse publico na celebracdo de transacdo para extingdo do litigio?

Conforme exploraremos no capitulo 9, item 9.4, a realizacdo de transacdo envolve
uma analise de custo-beneficio, que deve ser feita pelo legislador ao regulamentar a
matéria. E inegavel, porém, que tal analise abarca, na maior parte das vezes, a chance de
sucesso da parte no litigio, e com o Poder Pablico ndo deve ser diferente.

Ainda que ndo haja uma verdade Unica e absoluta, existem pardmetros para a
estimativa do provavel relato vencedor, como a orientacao jurisprudencial, por exemplo.

N&o se ignora, também, que algumas normas juridicas possuem termos dotados de
maior vagueza e/ou ambiguidade que as demais, suscitando divergéncias de interpretacdo
mais consistentes e de dificil resolugdo. Outra situacdo que incrementa os conflitos
juridicos em matéria tributaria diz respeito a prova dos aspectos que compdem o fato

juridico tributario. Analisaremos mais detidamente tais hipo6teses a seguir.
5.2 Concessdes mutuas incidentes sobre o fato juridico tributario

O fato juridico tributario encontra-se previsto no antecedente da regra-matriz de
incidéncia tributaria e pode ser decomposto nos critérios material, espacial e temporal;
assim, o fato juridico que desencadeia a instauracdo do vinculo juridico-tributario
consistird na pratica de um verbo e de seu complemento, em determinadas condicdes de
espaco e de tempo32®,

O principio da tipicidade tributaria imp6e que a lei descreva todos os elementos
necessarios a incidéncia tributaria; consoante ensina Roque Antonio Carrazza, “[...] 0 tipo
tributario (descricdo material da exacdo) ha de ser um conceito fechado, rigido, preciso e

reforcador da seguranca juridica”3?’.

3% A hipdtese, ao descrever as notas conceituais de um acontecimento futuro, deve obrigatoriamente situar
tal evento no tempo e no espacgo; o verbo e seu complemento, por sua vez, sdo imprescindiveis para
indicar uma atividade humana. Nas palavras de Aurora Tomazini de Carvalho, “[...] o verbo, considerado
por alguns autores o elemento gramatical mais significativo da hipétese, é sempre pessoal, pois pressupde
que alguém o realize; se apresenta no infinitivo, aludindo a realizagdo de uma atividade futura; e de
predicacéo incompleta, o que importa a obrigatoria presenga de um complemento” (A Regra-Matriz como
Esquema Légico de Interpretacdo dos Textos Juridicos. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.).
BRITTO, Lucas Galvéo de (Org.). Légica e Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 423-424).

827 Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 291.
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Na pratica, todavia, tal tarefa legislativa revela-se extremamente complexa,
justamente em razdo da vagueza insita a boa parte dos termos, bem como em virtude da
dificuldade de o legislador antever todas as nuances dos eventos sociais que o direito visa a
regular. Na esteira dos ensinamentos de Lourival Vilanova, o antecedente da norma
juridica é seletor de propriedades, porquanto, por um ato de vontade do sujeito competente,
colhe dos acontecimentos da vida real aquilo que sera relevante para o sistema juridico3?®,

Paulo de Barros Carvalhno muito bem pontua que o conjunto formado pelos
caracteres selecionados para a composicdo da hipotese tributaria poderd receber um
nimero infinito de ocorréncias faticas®?®. Temos, assim, que, inevitavelmente, surgirdo
divergéncias interpretativas sobre a conotacio®® da hipdtese tipica; em outras palavras,
sobre 0 que se enquadra ou nao no tipo tributario.

Na mesma linha, Clarice Von Oertzen de Araujo assevera que a realidade
constitui dado bruto, texto nédo verbal, que necessita ser organizado e decodificado em
linguagem; todavia “[...] entre o caos da realidade empirica e sua organiza¢do pela
linguagem h& um horizonte de possibilidades que ndo esta limitado pelo campo semantico
atribuido as palavras de uma lingua natural, pois ndo ha um cddigo preexistente, embora o
contexto deva ser interpretado”33L,

Corroborando a dificuldade do rigor linguistico na defini¢cdo do tipo tributario,

vejamos as consideracdes de Heleno Taveira Torres®32:

Contudo, pela vaguidade e ambigiidade imanentes a toda e qualquer
linguagem, é dificil dizer onde comeca e onde termina o "conceito
classificatorio" (tipo fechado) e onde comeca e onde termina o "tipo"
(aberto). Principios como liberdade, propriedade, estado social de direito
levam o legislador a decidir sobre determinagdes entre indeterminacGes
dificeis de conter, pela instabilidade do discurso. [...] E no processo de
positivacédo do direito, passando do mais abstrato para 0 mais concreto,

328 As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 52.

329 Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 480.

330 Lucas Galvdo de Britto explica que, “[...] para enumerar os elementos — também chamados individuos ou
membros — que pertencem a uma classe, fala-se em extenséo — ou denotacéo —, ja para falar das condigdes
de pertinéncia a classe que abrange estes individuos, fala-se em intensdo — ou conota¢do” (Sobre o uso de
definicdes e classificages na construcdo do conhecimento e na prescri¢do de condutas. In: CARVALHO,
Paulo de Barros (Coord.); BRITTO, Lucas Galvdo de (Org.). L6gica e Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016,
p. 326).

31 Da incidéncia como tradugdo. In: CARNEIRO, Jerson; HARET, Florence (Coords.). Vilém Flusser e
Juristas — Comemoragdo dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 161.

332 Transacdo, arbitragem e conciliagdo judicial como medidas alternativas para resolucéo de conflitos entre
administracdo e contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa. Revista Forum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, mar./abr. 2003, p. 10. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=12926>. Acesso em: 6 fev. 2018.
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gue o direito vai se aproximando da realidade, objetivando-se em
linguagem para condicionar as condutas humanas na orientacdo prescrita
deonticamente pela norma, segundo um dos seus possiveis modais,
obrigatdrio (O), permitido (P) ou proibido (V).

O referido autor, todavia, também argumenta que diversos conflitos tributarios se
baseiam na interpretacdo do texto normativo em razao de problemas decorrentes “[...] do
uso excessivamente prolixo, casuistico e obscuro da linguagem das normas tributarias,
propositalmente ambigua e imprecisa, repleta de indeterminagdes e vaguezas™3%,

N&o podemos deixar de referir que o fendmeno da globalizagdo e as novas
tecnologias disponiveis tém aumentado de forma exponencial a complexidade das relagdes
sociais, especialmente as empresariais; por conseguinte, os textos de direito positivo
tornam-se rapidamente obsoletos e a linguagem juridica ndo acompanha as rapidas
mudancas nas caracteristicas das condutas reguladas pelo direito.

Nesse contexto, embora seja recomendavel que a norma juridico-tributaria em
sentido estrito utilize a linguagem com rigor, fazendo uso, inclusive, do processo de
elucidacdo quando necessario, ndo podemos perder de vista que os textos de direito
positivo sdo linguagem técnica®“. Temos, pois, que é ilusdria a pretensdo de que o tipo
tributério se constitua por meio de linguagem cientifica, mediante expressdo univoca e

precisa. Vejamos as palavras de Paulo de Barros Carvalho33®:

No processo de cognicdo de linguagem prescritiva de condutas, o
hermeneuta esbarra em numerosos entraves que a realidade juridica
mesma lhe imp&e. O primeiro obstaculo estd cravado na propria matriz
do direito. A producéo das normas de mais elevada hierarquia no sistema,
gue sdo gerais e abstratas, estd confiada aos parlamentos, casas
legislativas de natural heterogeneidade, na medida em que se pretendam
democraticas e representativas. Com isso, a despeito dos esfor¢os na
elaboracdo de uma linguagem técnica, dotada da racionalidade suficiente
para atingir padrles satisfatorios de eficicia social, a verdade é que a
mensagem legislada quase sempre vem penetrada de imperfeices, com
problemas de ordem sintatica e semantica, tornando muitas vezes dificil
sua compreensdo pelos sujeitos destinatarios.

Na mesma ordem de ideias, Tércio Sampaio Ferraz Janior assinala, com precis&o,

que “[...] toda aplicacdo do direito traz alguma inseguranca, pois, para aplicar uma norma,

333 Transacdo, arbitragem e conciliagdo judicial como medidas alternativas para resolucéo de conflitos entre
administracdo e contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa. Revista Forum de Direito
Tributdrio — RFDT, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, mar./abr. 2003, p. 08-09. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=12926>. Acesso em: 6 fev. 2018.

334 Conforme exposto no capitulo 1, item 1.1, a linguagem juridica é espécie de linguagem técnica, e nio
cientifica (artificial), porque, elaborada por pessoas que ndo necessariamente detém conhecimentos
juridicos, nutre-se diretamente da linguagem natural.

335 Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 502.
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€ necessario um minimo de indeterminacdo: conceitualmente, se norma e realidade
coincidissem, a aplicacio seria desnecessaria”®**. Com a regra-matriz de incidéncia
tributéaria ndo é diferente.

Conquanto a regra-matriz de incidéncia tributaria requeira uma maior precisao
linguistica, em geral, a vagueza dos termos ndo € necessariamente um defeito, mas sim
“[...] um atributo destinado a permitir sua aplicacdo mais adequada caso a caso. A
indeterminacdo dos limites do conceito propicia a aproximacgdo do sistema normativo a
riqueza do mundo real*’,

Conclui-se, pois, que podemos encontrar na hipotese tributaria os chamados
“conceitos indeterminados”, sendo comum residir o litigio entre o Fisco € o sujeito passivo
justamente na significacdo que as partes conferem aos termos indeterminados.

Nesse aspecto, Eros Roberto Grau faz importante critica a nomenclatura conceito
indeterminado. Isso porque, na linha do que defendemos no capitulo 1, item 1.1, o conceito
representa a significacdo atribuida pelo intérprete ao termo, de modo que é,
necessariamente, determinado; o que pode ser considerado indeterminado é justamente o
termo, suporte fisico do conceito. Diz o autor que “[...] todo conceito ¢ uma suma de idéias
que, para ser conceito, tem de ser, no minimo, determinada [...]”3%. Ou seja, o conflito
surge precisamente na definicdo do conceito construido pelas partes, a partir de termos,
mais ou menos, indeterminados constantes da hipétese tributaria.

Consoante ja sustentamos no capitulo 4, item 4.1, entendemos que eventual
indeterminagéo dos termos dos textos de direito positivo ndo confere discricionariedade ao
aplicador do direito. Nesse ponto, cumpre repetir o ja exposto linhas acima: o participante
deve construir a norma juridica aplicavel como se fosse a tnica solugio possivel*®°,

Ricardo Lobo Torres defende, em sentido contrario, que “[...] ha
discricionariedade quando, depois de interpretar os conceitos indeterminados acoplados as
clausulas discricionarias constantes da regra de incidéncia, a autoridade administrativa age
nos limites da decisdo equitativa”®*°. O autor assevera, ainda, haver discricionariedade

administrativa em diversos atos integrantes do procedimento de langamento, tais como a

3% Argumentacdo Juridica. Versdo digital. Sdo Paulo: Manole, 2014, posigdo 1711.

387 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de Interesse Publico e a “Personaliza¢io” do Direito Administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 26, 1999, p. 116.

3% Direito, Conceitos e Normas Juridicas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 65.

3% GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 78.

340 Transacdo, conciliagcdo e processo tributario administrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo
Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco. Transagéo e arbitragem no ambito tributario: homenagem
ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 107. p. 89-110.
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possibilidade de escolha dos métodos de investigacdo, o acesso aos dados bancérios dos
contribuintes/responsaveis e a autorizacdo legal para requalificacdo dos atos praticados
pelo contribuinte, consoante artigo 116, paragrafo Gnico®*, do CTN, na redagio dada pela
Lei Complementar 104/2001342,

Além da nossa discordancia, ja expressada alhures, em relacdo ao entendimento
de que a interpretacdo dos termos indeterminados implicaria outorga de discricionariedade
ao Fisco, é oportuno ressaltar que o lancamento, enquanto procedimento, constitui “[...]
sucessdo organizada de acgOes, praticadas sequencialmente, com o escopo de atingir
determinado resultado [...]”**3. Existem, pois, infinitas acGes que os agentes publicos
devem praticar para a efetivacdo do ato administrativo de lancamento que ndo se
enquadram na definicdo de ato administrativo em sentido estrito®*** e que, na maior parte
das vezes, sequer possuem relevancia juridica. Temos, assim, que, por exemplo, a edicdo
de normas infralegais (e.g., portarias) pormenorizando a forma de selecdo de contribuintes
a serem fiscalizados e os prazos internos que o auditor-fiscal deve cumprir perante a sua
chefia imediata ndo tem o conddo de conferir discricionariedade ao ato administrativo de
lancamento.

Em relacdo ao disposto no artigo 116, paragrafo anico, do CTN, em que pese 0
texto refira que a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios
juridicos, a nosso ver, trata-se de poder-dever3*. Uma vez verificado ato ou negocio
juridico praticado com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato juridico tributario, a
autoridade administrativa tem o dever de desconsidera-lo, nos termos da lei ordinaria a ser
editada; por conseguinte, de ato discriciondrio ndo se trata, ainda que o texto legal
contenha termos vagos, de dificil determinacao.

No que toca, por sua vez, a utilizacdo dos dados bancérios do sujeito passivo

como prova do fato juridico tributério, o artigo 6° da Lei Complementar 105/2001 dispde

341 “Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus
efeitos: [...] Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria.”

342 Transacdo, conciliagdo e processo tributario administrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo
Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco. Transago e arbitragem no ambito tributario: homenagem
ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 107-108.

343 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 374.

344 Em relagdo a definicdo de ato administrativo, remetemos o leitor ao capitulo 4, item 4.1

345 Ou dever-poder, para Celso Antonio Bandeira de Mello, uma vez que essa expressdo ressaltaria o aspecto
subordinado do poder em relacdo ao dever (Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 72).
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que o exame de tais informacGes deve ser considerado indispensavel pela autoridade
administrativa competente. N&o se cuida, portanto, na nossa Otica, de exame de
conveniéncia e oportunidade, tipico dos atos discricionarios, mas, novamente, de
dificuldade de construcdo do sentido preciso do signo indispensavel.

Sendo assim, temos que as concessGes mutuas entre o Fisco e 0 sujeito passivo
para extincdo do litigio podem recair justamente na zona cinzenta da significacdo dos
termos indeterminados que constituem a hipétese do fato juridico tributario®*®, em que,
para 0s observadores, hd mais de uma interpretacdo a ser construida, capaz de convencer 0s
demais membros da comunidade.

Nada obstante, além das divergéncias sobre a interpretacdo do direito em
decorréncia da indeterminacdo dos termos, os conflitos também se ddo quanto a
determinacdo dos fatos a serem enquadrados na hipdtese da norma juridica; mais
precisamente, na prova do fato juridico tributario. Vejamos.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que o termo prova € vocabulo polissémico e
padece da ambiguidade processo-produto®’; na hipétese, referimo-nos ao sentido de “J...]
elementos produzidos pelas partes ou recolhidos pelo julgador, a fim de estabelecer no
processo a existéncia de certos fatos”34,

E importante notar, ainda, que a propria constituicio do fato juridico requer que o
evento relatado no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria seja traduzido na
linguagem competente, qual seja, na linguagem das provas®¥. Fabiana Del Padre Tomé
assinala que “[...] provar significa enunciar um fato, constituindo-o na realidade juridica”,
conforme o procedimento organizacional da prova (tramite legal prescrito para a admisséo,
producéo e valoragdo dos elementos levados aos autos)®**°. Nas palavras de Clarice Von
Oertzen de Aratijo, “Um fato sO estd constituido juridicamente quando puder ser

provado”®!,

346 Nesse particular, remetemos ao exposto no capitulo 1, item 1.1, e as licdes de Guibourg, Ghigliani e
Guarinoni (Introduccién al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeb, 1994, p. 49).

37 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Versdo digital. Sdo Paulo: Noeses, 2012,
posi¢do 1303.

348 |bid., posicdo 1291.

349 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 469.

350 Op. cit., 2012, posicdo 1315.

%! Da incidéncia como traducdo. In: CARNEIRO, Jerson; HARET, Florence (Coords.). Vilém Flusser e
Juristas — Comemoracdo dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo:
Noeses, 2009, p. 164.
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Nesse contexto, fato juridico é aquele que pode se amparar em provas admitidas
pelo ordenamento juridico; nas palavras de Paulo de Barros Carvalho,

[...] o discurso prescritivo do direito posto indica, fato por fato, os
instrumentos credenciados para constitui-los, de tal sorte que os
acontecimentos do mundo social que ndo puderem ser relatados com tais
ferramentas de linguagem néo ingressam nos dominios do juridico, por
mais evidentes que sejam®?,

Fabiana Del Padre Tomé critica a distingdo empreendida pela doutrina entre prova
direta e indireta; argumenta a autora que a prova, como relato linguistico que €, nunca
atinge diretamente o fato probando, exigindo seja feita a inferéncia logica por meio da qual
se presume a ocorréncia daquele®2,

Assim, todas as provas sd@o indiretas, diferenciando-se quanto ao grau de
dificuldade que apresentam para convencer seu destinatario®“. Fabiana Del Padre Tomé

propde, pois, a seguinte distingdo entre prova simples/atdmica e complexa/molecular®®®:

Acolhendo o ponto de vista da prova como fato, entendido como
seguimento de linguagem, a prova serd complexa ou molecular sempre
gue houver algum conectivo entrelacando os enunciados atémicos.
Assim, quando uma Unica prova implicar a certeza acerca da ocorréncia
ou da inocorréncia do fato, teremos prova simples ou atbmica. Quando,
ao contréario, houver necessidade de diversos enunciados probatérios
confirmando uns aos outros, estaremos diante de prova complexa ou
molecular, resultado da combinacgéo de provas simples insuficientes.

Em se tratando de presuncdes legais, o proprio direito prescreve que, uma vez
provado o fato presuntivo, reputa-se comprovado o fato presumido®®; nesse caso, a
operacdo mental I6gica associativa é feita pela propria norma, e ndo pelo destinatario da
prova.

Nessa ordem de ideias, ndo € dificil perceber que as hipdteses em que o fato
juridico tributario tiver de ser provado por meio de prova complexa ou molecular
constituem campo fértil para a realizacdo de transacdo que atenda ao interesse publico,
devendo ser exploradas pelo legislador.

3
3

a1

2 Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 966.

3 Nesse ponto, a professora exemplifica que os registros contabeis, que se enquadrariam no que usualmente
se denomina prova direta, ndo representam as efetivas operagdes negociais realizadas, sendo tdo somente
0 seu relato, que prevalece até que o outro relato com maior poder de convencimento o infirme (A Prova
no Direito Tributario. Versédo digital. Sdo Paulo: Noeses, 2012, posi¢do 1697).

4 1bid., posigdo 1711.

% lbid., posigdo 1722.

6 CARVALHO, op. cit., 2015, p. 977.
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A transacdo em que as partes concedem mutuamente no que toca a prova do fato
juridico tributario apresenta a vantagem de que a interpretacdo da norma geral e abstrata
realizada na edicdo da norma individual e concreta pelo Fisco se mantém higida. Nao se
trataria de negociar sobre a pretensdo fiscal, “[...] mas de se determinar fatos incertos em
que se possa chegar a uma conclusio mediante acordo de vontades™3®’.

Na mesma linha de pensamento supra, ha posi¢do doutrinaria no sentido de que os
acordos em matéria tributaria ndo poderiam versar sobre direito, pois, na transacao, “[...]
N&o se trata de um debate sobre a modificacdo dos elementos que compdem a descri¢do do
fato gerador, mas sim da ocorréncia ou ndo da situacdo que autoriza a liquidagdo do
tributo’3%8,

Ressaltamos, porém, que, a nosso Vver, na transacao, seja no ambito civel, seja em
matéria tributaria, ndo ha modificacdo da interpretacdo conferida aos textos de direito
positivo; dito de outra forma, as concessdes feitas pelos litigantes possuem a finalidade de
extinguir o conflito mediante a aplicagdo da norma de competéncia da transacao, e ndo a de
fixar a aplicacdo mais adequada das outras normas ao caso concreto.

Nesse particular, mostra-se extremamente relevante a observacdo feita por Fabio
Brun Goldschmidt, sobre a qual ja discorremos no capitulo 2, item 2.3, no sentido de que a
expressao determinacdo de litigio, constante do artigo 171 do CTN, opde-se a expressdo
determinacdo dos fatos, utilizada no Modelo de Cédigo Tributario para a América Latina
de 1966, de cuja elaboracdo participou Rubens Gomes de Sousa, um dos criadores do
Codigo Tributario Nacional patrio®®.

Por conseguinte, estamos com o referido jurista ao afirmar que o termo
determinacdo utilizado pelo legislador complementar de 1966 ndo configura erro de
digitacdo em relagcdo ao vocabulo terminagdo; a admissdo da transacdo como forma de

determinacdo de litigio opbe-se a sua utilizagdo tdo somente para comprovagdo dos fatos,

37 RIBAS, Antonio Souza. Arbitragem como meio alternativo na solucdo de controvérsias tributdrias.
Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2005, p. 03.

3% MORAIS, Carlos Yuri Aradijo. Transacdo e arbitragem em matéria tributaria: a experiéncia estrangeira e
sua aplicabilidade ao direito brasileiro. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES,
Vasco Branco. Transacdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da
Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 490.

39 Arbitragem e Transacdo Tributaria — Verificacdo de Compatibilidade. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 48, 1999, p. 58.
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como ocorre, por exemplo, na legislacdo tributaria da Venezuela e no concordato
italiano®®,

José Osvaldo Casas esclarece que, nas recomendacdes elaboradas nas XVIII
Jornadas Latinoamericanas de Direito Tributario, ocorridas no ano de 1996, o item 15 do
Tema Il estabeleceu que a lei poderia fixar limites objetivos para a celebracdo de acordos
“[...] sobre aspectos concretos de hecho de dificil ponderacion o prueba que constituyen
presupuestos para la determinacion de la obligacion tributaria”(; restou consignado, ainda,
na exposicado de motivos, que a comissdo considerou gque a transacdo deveria ser incluida
no projeto, porém limitada as questdes de fato, excluindo-se em matéria de interpretacdo
normativaZ®?,

Entendemos, pois, que a norma de competéncia do sistema juridico patrio admite
gue as concessdes mutuas das partes, na transacao, tenham como objeto tanto controvérsias
relativas a prova do fato juridico tributario quanto a interpretacdo da norma juridica
aplicavel ao caso em debate.

5.3 Dispensa do tributo devido e dos consectarios

Outra questdo que se coloca é se, na transacdo, a concessdao mutua do Poder
Publico pode se dar sobre o montante do tributo apurado como devido, pelo sujeito
passivo, no langamento, ou se s6 poderia recair sobre as multas impostas e sobre 0s juros
incidentes sobre o débito.

Uma vez mais, voltamo-nos a horma de competéncia do artigo 171 do CTN e ndo
encontramos qualquer limitacdo nesse sentido. O legislador complementar limitou-se a
admitir a transacdo como forma de extingédo do litigio tributario, outorgando competéncia
ao legislador ordinario para a sua regulamentacéo.

Lembramos que tanto a imposicdo de tributo quanto a de multa constituem
obrigacéo tributaria principal®®2, objeto de relagdo juridica que se desencadeia com a
verificacdo do evento descrito no antecedente de norma juridica. Nesse ponto, destacamos,

pois, que a regra-matriz de incidéncia das multas tributarias possui a mesma estrutura da

360 Arbitragem e Transacdo Tributaria — Verificagdo de Compatibilidade. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 48, 1999, p. 59.

31 |a Transaccion y la Transaccion en General en el Derecho Comparado. Revista Internacional de Direito
Tributario, Belo Horizonte: Del Rey, v. 3, jan./jun. 2005, p. 80, grifos nossos.

362 «“CTN, art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria. §1° A obrigacdo principal surge com a
ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.”
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regra-matriz do tributo, com a peculiaridade de que o evento descrito na hipdtese desta
ultima constitui um ilicito.

N&o visualizamos, assim, razdo juridica pela qual poderia o Poder Publico
conceder em parcela de montante que entende devido a titulo de multa, e ndo de tributo; o
Estado ndo abre mao do tributo em si, ou da multa, mas sim de parte do crédito tributario
visando a extin¢cdo do litigio. Por conseguinte, cabe, a nosso ver, ao legislador ordinario
decidir sobre os limites da transacéo.

Nesse ponto, salientamos que o Cddigo Tributario Nacional prevé, também, a
remissdo®®® como forma de extingdo do crédito tributario, instituto sobremaneira mais
benéfico que a transacdo, por implicar dispensa do tributo devido sem qualquer concessdo
por parte do sujeito passivo.

E de se ter em mente, porém, que aqueles que advogam que haveria um principio
da indisponibilidade do tributo que obstaria a transacdo na seara tributaria, tese que
rechacamos no capitulo 4, item 4.2, podem vir a considerar legal acordo no qual a
concessdo mutua do Fisco recaia sobre parcelas que ndo constituem tributo (multa ou
consectarios); nessa hipdtese, ndo haveria a suposta violagdo ao artigo 3° do CTN, porque a
norma dispBe que o tributo é cobrado mediante atividade plenamente vinculada.

Para finalizar o presente topico, cabe ressaltar que os argumentos contrarios a
transacdo em matéria tributaria®®*, sobre os quais nos debrucaremos nos capitulos
subsequentes, sdo igualmente aplicaveis as concessdes incidentes sobre o tributo e sobre as
multas; h4, a priori, interesse estatal tanto na arrecadacgdo tributaria para a realizacdo dos
fins estatais quanto na puni¢cdo do contribuinte que viola o seu dever de contribuir para a

reparticdo dos custos sociais.
5.4 Despesas processuais e honorarios advocaticios

A transacdo tributéria realizada judicialmente suscita questionamentos sobre quem
deve arcar com o pagamento das despesas processuais®® e se deve haver o pagamento de

honoréarios advocaticios.

363 Sobre a remissdo, tratamos brevemente no capitulo 2, item 2.4.

364 E.g., violagdo a principios constitucionais e ao interesse pblico, incentivo ao descumprimento as normas
juridicas.

35 Consoante artigo 84 do CPC/2015, “as despesas abrangem as custas dos atos do processo, a indenizagio
de viagem, a remuneragdo do assistente técnico e a diaria de testemunha”.



97

A sucumbéncia observa, em regra, o principio da causalidade, “[...] de modo que
deve suportar esses 6nus a parte que deu causa ao ajuizamento da demanda ou a pratica do
incidente processual’®®®. Ocorre que, havendo a extingdo do litigio por concessdes mdtuas
das partes, ndo € possivel aferir quem deu causa ao processo, inexistindo vencido ou
vencedor. Nesse ponto, na medida em que as concessfes mutuas das partes dao fim ao
litigio instaurado, temos que se revela absolutamente incompativel com os fundamentos do
instituto da transacao a situacdo em que o magistrado busca investigar quem deu causa a
demanda.

Atento a referida circunstancia, o Cddigo de Processo Civil estabelece que, na
hipotese de transacdo, nada dispondo o termo a respeito das despesas processuais, estas
devem ser rateadas igualmente entre as partes; se a transagdo ocorrer antes da sentenca, as
partes ficam dispensadas de eventual pagamento de custas remanescentes®’. A solugio se
revela compativel com a ideia de concessdes reciprocas que orienta o ajuste de vontades
entre as partes.

Para Arenhart, Marinoni e Mitidiero, a expressdo despesas processuais utilizada
no artigo 90, §2°, do CPC abrange também os honorarios advocaticios®®®. Temos, porém,
que, na esteira do entendimento esposado pelo Ministro Arnaldo Esteves Lima®®, o
legislador processual civil distingue ambas as categorias, conferindo tratamento autbnomo
e distinto a cada uma delas; tanto assim o é que a Secdo Il do Capitulo 11 do Titulo I do
CPC/2015 ¢é denominada “Das Despesas, dos Honorarios Advocaticios e das Multas”,
evidenciando 0 nexo conjuntivo em destaque que os segundos ndo se incluem nas
primeiras.

Outrossim, o artigo 85, 8§14, do CPC/2015 veda a compensagdo dos honorarios
advocaticios em caso de sucumbéncia parcial, por se tratar de direito autdbnomo, de
natureza alimentar, do advogado.

Nesse contexto, entendemos que, nada dispondo o termo de transacdo sobre 0s
honorarios advocaticios, devem ser aplicadas as disposi¢fes da legislacdo processual civil

e condenadas as partes ao seu pagamento.

366 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guiherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo
Civil Comentado. Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 253.

%7 Artigo 90, §82° e 3°, do CPC/2015.

368 Op. cit., 2018, p. 263-264, grifo nosso.

369 AgRg nos EDcl no REsp 850313, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em
17/05/2007, publicado em 11/06/2007.
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Cumpre assinalar que a Medida Provisoria 2.226/2001 incluiu o 82° no artigo 6°
da Lei 9.469/97, dispondo que, nos acordos envolvendo a Fazenda Publica, cada parte seria
obrigatoriamente responsavel pelo pagamento dos honorarios do seu advogado. Nada
obstante, tal dispositivo legal foi revogado pela Lei 13.140/2015, que passou a dispor, no
que toca as transacdes celebradas pelo Advogado-Geral da Unido e pelos dirigentes
maximos das empresas publicas federais, que “[...] as partes poderdo definir a
responsabilidade de cada uma pelo pagamento dos honorarios dos respectivos
advogados™"°. Dessa forma, ao fim e ao cabo, as transacdes envolvendo o Poder Publico
Federal se submetem, na atualidade, as mesmas regras gerais da legislacéo processual civil.

E importante notar, também, que, se o advogado ndo participar do acordo
realizado entre as partes, 0s seus termos ndo podem prejudicar os honorarios advocaticios
daquele, conforme artigo 24, §4°, da Lei 8.906/1994.

Questdo interessante se coloca diante da novel previsdo do Codigo de Processo
Civil de 2015 no sentido de que os advogados publicos receberdo os honorarios
advocaticios de sucumbéncia nos termos da lei®%. Isso porque, a partir da instituicdo da lei
regulamentar de tal norma de competéncia, o advogado publico representa,
simultaneamente, na negociacdo, o ente publico e a si préprio, na qualidade de titular da
verba honoraria, podendo surgir conflito de interesses. Em principio, o0 advogado publico
possui interesse em receber o pagamento dos honorarios da parte contréria; ja ao Estado
interessa ndo efetuar o pagamento de tal verba ao advogado da outra parte.

Antes da alteracdo legislativa promovida pela Lei 13.140/2015, tal problemética
inexistia, seja porque ndo havia previséo legal de pagamento de honorarios sucumbenciais
aos advogados publicos; seja porque, conforme exposto linhas acima, nas transacdes
envolvendo o Poder Publico, ndo era dado as partes disporem sobre o pagamento dos
honorérios advocaticios.

De outro lado, as custas judiciais, que integram a classe das despesas processuais,
possuem natureza tributaria, enquadrando-se na espécie taxa. As denominadas taxas de
servigo sdo cobradas pelo Poder Publico, conforme artigo 145, II, da CF/88, “[...] pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao

870 Artigo 1°, 85°, da Lei 9.469/1997, na redacdo dada pela Lei 13.140/2015.
871 Artigo 85, §18, do CPC/2015.
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contribuinte ou postos a sua disposi¢éo [...]”. Assim, as custas judiciais sdo taxas cobradas
pela utilizagdo do servigo plblico de administragdo de justica®’2.

Por sua vez, o artigo 123 do Codigo Tributario Nacional prescreve que as
convencoes particulares referentes ao pagamento de tributos que modifiquem o sujeito

passivo da obrigagdo tributaria ndo sdo oponiveis ao Fisco. Explica Luciano Amaro®’3:

Assim como um devedor, no plano do direito privado, ndo pode eximir-se
de sua obrigagdo mediante sua transferéncia a terceiro, sem anuéncia do
credor, aqui, no direito tributario, o sujeito passivo ndo pode furtar-se aos
seus deveres com apoio no contrato em que terceiro 0s assuma sem
anuéncia da lei. Contratos nesses termos valem apenas entre as partes, ou
seja, ndo sdo oponiveis ao credor, que pode ignora-los, quer o sujeito
passivo (legalmente definido) seja contribuinte, quer seja responsavel.

Ademais, o artigo 98, §2°, da CF/88 estabelece que tais taxas serdo destinadas
exclusivamente ao custeio dos servigos judiciais, vedando, assim, a desvinculacdo do
montante arrecadado a tal titulo.

Nessa ordem de ideias, a convengédo das partes, objeto da transacdo, ndo poderia
ser oposta ao credor das custas judiciais referentes ao processo no qual se transacionou;
porém, como ndo é possivel aferir o real devedor de tais emolumentos quando o litigio é
extinto em razéo da transacgdo, disp6s o legislador processual civil, como vimos acima, que
as despesas (que englobam as custas) serdo rateadas igualmente quando nada dispuserem
as partes a esse respeito.

Entendemos, porém, que a interpretacdo mais consentanea com 0 sistema
tributério nacional instituido pela Constituicdo Federal de 1988 é no sentido de que as
custas processuais, por constituirem tributos, devem ser sempre rateadas igualmente entre
as partes, independentemente do que se convencionou no termo de transacdo. Nada obsta,
todavia, que as partes ajustem o ressarcimento entre si de tal valor. O que ndo nos parece
possivel € outorgar as partes total liberdade na definicdo do sujeito passivo de tal obrigacéo
tributaria, o que poderia, inclusive, acarretar lesdo proposital ao Fisco.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ/RJ)
firmou a compreensdo de que o juiz pode recusar a homologacdo de acordo em que as

partes disponham de forma a lesar o Fundo Especial do Tribunal de Justica®’*; assim, o

872 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 62.

373 1bid., p. 359.

874 O Fundo Especial do Tribunal de Justica (FETJ) foi criado pela Lei do Estado do Rio de Janeiro
2.524/1996 e possui como parte de suas receitas as custas e emolumentos judiciais (artigo 3°, 1) (RIO DE
JANEIRO. ALERJ. Disponivel em: <http://www.alerj.rj.gov.br/>. Acesso em: 01 ago. 2018).
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enunciado administrativo n°® 31 daquela Corte estabelece que é cabivel a negativa de
homologacgdo em referida hipotese, tal como quando estabelecido no termo de transagéo o
pagamento das despesas processuais pela parte que goza de beneficio de isencéo de custas
judiciais®™®.

Com efeito, é usual que a Fazenda Publica seja isenta do pagamento de custas
processuais; por exemplo, a Lei 9.289/96, que regula o pagamento das custas na Justica
Federal de primeiro e de segundo graus, prescreve, em seu artigo 4°, I, a aludida isencao
em favor da Unido, dos Estados, dos Territorios Federais, do Distrito Federal, bem como
das respectivas autarquias e fundagdes. Resta evidente, pois, que atribuir exclusivamente a
parte que goza de isencdo legal o 6nus das custas judiciais no acordo resultante da
transacdo ostenta intuito fraudulento, j& que ndo ha concessdo muatua nesse ponto por
quaisquer das partes.

Destacamos, ainda, que, a nosso ver, o fato de uma das partes integrantes do
acordo ser o Poder Publico ndo desnatura a natureza particular do ajuste de vontades
direcionado a modificacdo do sujeito passivo da obrigacdo tributaria; isso porque dita

alteracdo se d4, na hipotese, em razdo da vontade das partes, e ndo da lei.

375 Ha diversos julgados do TJ/RJ aplicando o enunciado administrativo n°® 31, tais como: 0214348-
95.2004.8.19.0001, Décima Nona Camara Civel, Rel.? Des.? Guaraci de Campos Vianna, julgamento em
18/02/2016; 0239467-53.2007.8.19.0001, Vigésima Camara Civel, Rel.2 Des?. Conceicdo Aparecida
Mousnier Teixeira de Guimaraes Pena, julgamento em 11/02/2015.
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6 COMPATIBILIDADE DA TRANSACAO TRIBUTARIA COM OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

6.1 Seguranca Juridica

A seguranca juridica € norma implicita no ordenamento juridico de cuja existéncia
e validade ninguém ousa duvidar; o fato de ser implicita ndo a torna mais fraca que uma
norma “expressa”, desta ultima diferindo apenas formalmente®’®.

Paulo de Barros Carvalho defende que a seguranca juridica € um sobreprincipio,
porguanto se realiza com a atuacdo simultanea de outros principios, como o da legalidade,
da irretroatividade, da igualdade e da universalidade de acesso a jurisdigdo®’’. Para o
doutrinador, ha, também, o sobreprincipio da certeza do direito, o qual exige que o
comando juridico seja plenamente conhecido pelo seu destinatario, ndo se compadecendo
com duvidas ou inexatiddes, bem como previsivel®’®,

Por sua vez, José Souto Maior Borges assevera que, na esfera tributéria,
identificamos o principio da seguranca juridica na igualdade de tratamento aos
contribuintes e no equilibrio nas relagdes entre o Fisco e o sujeito passivo®”.

Roque Antdnio Carrazza pontua que a seguranca juridica € uma das manifestacoes
do Estado de Direito, visando a protecdo das legitimas expectativas dos cidadaos e da
confianga que depositam na administracdo publica. Segundo o autor, “[...] como 0 Direito
visa a obtencdo da res justa, de que nos falavam os antigos romanos, todas as normas
juridicas, especialmente as que dao efetividade as garantias constitucionais, devem
procurar tornar segura a vida das pessoas e das institui¢des”.

Tércio Sampaio Ferraz Junior ensina que a certeza € um elemento primordial a
seguranca juridica, na medida em que permite que se determine o que é juridico;
complementa que “[...] Por certeza entende-se a determinacdo permanente dos efeitos que
o0 ordenamento juridico atribui a um dado comportamento, de modo que o cidadao saiba ou

possa saber de antem3o a consequéncia das suas proprias a¢des”8?.

376 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranga Juridica na Criacdo e Aplicacdo do Tributo. Revista de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 63, 1993, p. 207.

377 Sobre os Principios Constitucionais Tributarios. Revista de Direito Tributario, n. 55, 1991, p. 150.

378 Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 291.

378 Op. cit., 1993, p. 209.

380 Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 482.

38! Seguranga Juridica e Normas Gerais Tributarias. Revista de Direito Tributario, v. 5, n. 17-18, 1981, p. 51.
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Humberto Bergmann Avila defende, ainda, que a seguranca juridica deve ser
compreendida em trés dimensdes: a) o direito deve ser cognoscivel; b) o direito deve ser
confiavel, no sentido de ser estavel; c) o direito deve ser calculavel, no sentido de ser
previsivel38?,

Vemos, pois, que a seguranca juridica esta profundamente relacionada com um
ideal de previsibilidade, permitindo que o individuo anteveja, com clareza, as
consequéncias juridicas dos seus atos; inclusive, € dessa forma que o direito cumpre
efetivamente o seu papel de regular a conduta das pessoas, outorgando liberdade para que
se comportem de acordo ou de forma contraria ao ordenamento. Quando ndo houver
certeza sobre o direito aplicavel, ndo havera seguranca juridica®,

E certo que a indeterminagéo inerente a linguagem, a qual tanto ja nos referimos
ao longo deste estudo, prejudica esse ideal de absoluta previsibilidade sobre o contetdo das
normas juridicas, especialmente em um sistema juridico civil law. Entretanto, Humberto
Avila refere, com exatiddo, que, para nido comprometer a seguranca juridica, as
interpretacOes possiveis para os textos juridicos previstas pelo contribuinte ndo devem
conduzir a consequéncias muito distintas entre si; exemplifica o doutrinador que, se uma
significagdo prescrever o pagamento de 1% e a outra, 300%, sendo ambas compativeis
com o texto juridico, a ambiguidade do enunciado prejudicaria a sua aplicacdo em
conformidade com tal principio®“.

Nesse contexto, é inegével que a falta de estabilizacdo da jurisprudéncia, inclusive
dos Tribunais Superiores, bem como a demora no julgamento de teses repetitivas, abala a
seguranca das partes no sistema juridico. E bem verdade que o Codigo de Processo Civil
de 2015 buscou fortalecer a certeza do direito, nas dimensdes das suas cognoscibilidade e
previsibilidade, ao reforcar a figura do precedente, determinando que os juizes e tribunais
observem as decisfes do Supremo Tribunal Federal (STF) em controle concentrado de
constitucionalidade, os enunciados sumulares do STF e do STJ e a orientagdo do plenario

ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados®®®.

382 Seguranga Juridica em Matéria Tributaria. Revista Brasileira de Direito e Finangas Publicas, n. 64,
set./out. 2017, p. 49.

383 TORRES, Heleno Taveira. Principios da seguranca juridica e transagdo em matéria tributaria. Os limites
da revisdo administrativa dos acordos tributérios. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transagdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 309.

384 Op. cit., 2017, p. 55.

385 Artigo 927 do CPC/2015.
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Entretanto, como bem ressaltam Marinoni, Arenhart e Mitidiero, nem toda
decisdo configura precedente e ndo é toda fundamentacdo que possui for¢a vinculante; por
consequéncia, a aplicagao de precedentes “[...] ndo dispensa a interpretagao do significado
do caso e das razGes empregadas para sua solucdo, o que exige juizes sensiveis e atentos as
particularidades dos casos e capazes de empreender sofisticados processos de apreensédo e
universalizagio de razdes e comparagio entre casos”>%,

Vé-se, pois, que a questdo de aplicacdo de precedentes é complexa, mormente em
um sistema de tradicdo romano-germanica; nessa perspectiva, a realizacdo de transacdo,
cujos critérios estejam elencados em lei, confere as partes estabilidade e previsibilidade,
atendendo aos ideais de seguranca juridica. Por ébvio, ndo se esta dizendo que a transagédo
€ necessariamente uma alternativa melhor a jurisdicdo contenciosa, ou mesmo sua
substituta, mas tdo somente que, conforme expusemos no capitulo 1, item 1.3, a
composicdo configura uma das portas disponiveis as partes para a solu¢do de conflitos e
atende ao sobreprincipio da seguranca juridica.

6.2 Legalidade

Os principios juridicos nada mais sdo que normas juridicas, uma vez que
estruturados sob a forma de um juizo hipotético-condicional, dotadas de maior vagueza
semantica e de elevada carga valorativa, orientando a elaboracdo e interpretacdo de outras
normas, de acordo com os fins e valores estabelecidos pelo proprio ordenamento juridico.
E de se notar que um mesmo principio pode ser dotado de maior ou menor grau de
objetividade, a depender da sua aplicagdo pratica®’.

O principio da legalidade, em matéria tributaria, deita suas raizes no direito
consuetudinario e precede ao proprio Estado de Direito, na medida em que, antes mesmo
da edicdo da Magna Carta em 1215, j& havia entre 0s povos europeus a nogdo de que 0s
impostos deveriam ser criados por assembleias representativas, de modo que houvesse 0
consentimento de todos a tal sacrificio®®,

Dito principio esta, ainda, intimamente relacionado com a separacao dos poderes e

com essa ideia de autotributacdo: o Poder Legislativo é composto por representantes do

38 Codigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 1055.

387 CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os Principios Constitucionais Tributarios. Revista de Direito
Tributario, 1991, p. 151-152.

%8 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 06-07.
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povo e a lei deriva, ainda que fictamente, da vontade de todos. Assim, vincula-se a invaséo
pelo Executivo no direito de propriedade dos cidadaos por meio da cobranga de impostos a
decisdo tomada pelo 6rgéo legislativo.

Percebe-se, assim, que o ambito de protecdo da esfera de direitos subjetivos dos
particulares, especialmente do direito de propriedade, €, sem ddvida, muito mais ampla no
Direito Tributario, vigorando a reserva absoluta de lei. Ndo ha, pois, ao contréario do que
costuma ocorrer no ambito do direito administrativo, espaco para a atuacdo discricionéria
do Poder Publico, de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade, devendo a lei
conter “[...] ndo s6 o fundamento da conduta da Administracdo, mas também o proprio
critério de decisdo no caso concreto”°. Esse critério de decisdo “[...] corresponde ao
procedimento que a autoridade devera praticar para uma aplicacédo legitima da lei tributaria
(validade formal)3%,

Luciano Amaro assevera que 0 nascimento da obrigacdo tributaria independe da
vontade da autoridade fiscal e que, nos termos do artigo 97 do CTN®**?, somente a lei pode
instituir, extinguir, majorar ou reduzir tributos; na esteira de tal dispositivo legal, também ¢
reservada a lei a defini¢do do fato juridico tributario, do sujeito passivo, da base de célculo
e da aliquota®®.

Paulo de Barros Carvalho atenta para o fato de que o artigo 142, caput e paragrafo
unico, do CTN, o qual prevé que o lancamento € atividade privativa, vinculada e

obrigatoria da autoridade administrativa, limita a atuacdo do agente publico aos termos

389 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 37.

30 TORRES, Heleno Taveira. Transacao, arbitragem e conciliacdo judicial como medidas alternativas para
resolucdo de conflitos entre administragdo e contribuintes: simplificaco e eficiéncia administrativa.
Revista Forum de Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, mar./abr. 2003, p. 03.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=12926>. Acesso em: 6 fev.
2018.

391 “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: 1 - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo; Il - a majoragéo
de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; 11l - a definicdo do fato
gerador da obrigacéo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do §3° do artigo 52, e do seu
sujeito passivo; 1V - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65; V - a cominacdo de penalidades para as a¢des ou omissdes contrérias a seus
dispositivos, ou para outras infracfes nela definidas; VI - as hipdteses de exclusdo, suspensdo e extin¢do
de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades. §1° Equipara-se a majoracao do tributo
a modificacdo da sua base de calculo, que importe em torna-lo mais oneroso. §2° N&o constitui majoracao
de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizacdo do valor monetario da
respectiva base de calculo.”

392 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 135.
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especificos da lei, “[...] ndo podendo abrigar qualquer tipo de subjetividade propria aos
atos de competéncia discricionaria3%,

Humberto Bergmann Avila entende que a norma veiculada pelo artigo 150, I, da
CF/88 experimenta a dimensdao normativa de regra, porquanto exige a adog¢do de um
comportamento legislativo para a instituicdo ou aumento de tributos; para o autor, a norma
em questdo também ostenta a dimensao de principio, na medida em que impde “[...] a
realizacdo de um estado de seguranca, de estabilidade e de previsibilidade a atuacédo
estatal”3%,

Avila assinala, ainda, que o principio aponta para um estado ideal de coisas que
deve ser promovido ao maximo, mas que ndo é absoluto; por conseguinte, defende que, em
relacdo a promocgdo desse ideal de previsibilidade, o principio da legalidade admite
restricdes para a promogéo de outras finalidades constitucionais®®°.

Pois bem. Levando em conta as considera¢des acima expostas, temos que a norma
de competéncia do artigo 171 do CTN ndo conflita com o principio da legalidade.
Vejamos.

E de se atentar, em primeiro lugar, que o artigo 150, |, da CF/88 veda a instituicao
ou aumento de tributo por outro meio que ndo a lei; na transacdo, contudo, ndo se institui
nem se majora tributo, razdo pela qual ndo ha que cogitar de violagdo a garantia do direito
de propriedade e da autotributacéo.

Ademais, também ndo se vislumbra violacdo ao principio da legalidade
administrativa®® ou da legalidade “genérica”®®’, uma vez que a transagdo em matéria
tributaria encontra autorizagdo expressa em lei complementar e deve ser regulamentada,

conforme a norma de competéncia, por lei ordinaria. Na esteira do que ja expusemos neste

3% Direito Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 314.

3% | egalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e Limites da
Tributagdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 286.

3% |bid., p. 287-288. Em seu texto, Humberto Bergmann Avila deixa claro seu posicionamento de que a
regra da legalidade, ao contrario da dimensdo normativa do principio, exige que o aplicador verifique o
enquadramento do ato ou fato a previsdo normativa, havendo ponderacéo apenas se houver necessidade
de definicdo do sentido da previsdo normativa (ponderacdo interna) ou conflito com outra regra
(ponderacéo externa) (ibid., p. 286).

3% Conforme artigo 37, caput, da CF/88, “A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998) [...]".

397 Conforme artigo 5°, II, da CF/88, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém sera obrigado

ER)

a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...]”.
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estudo, a existéncia de concessdes mutuas entre Fisco e particular ndo modifica o fato de
que o crédito tributario é constituido por meio de ato administrativo vinculado, qual seja o
lancamento, na forma do artigo 142 do CTN, e cobrado com base na lei.

Entendemos, ainda, que a promocao do ideal de previsibilidade que a legalidade
visa a alcancar, conforme referido por Humberto Avila, também n&o resta prejudicada com
a transacao tributaria. Isso porque a norma introduzida, em observancia a norma de
competéncia, devera ndo so indicar o sujeito competente para transacionar3®®, mas também
0 momento (aspecto temporal), o local (aspecto espacial) e o objeto (critério material) das
concessfes matuas, critérios sobre os quais nos debrugcamos nos capitulos 3 e 5 deste
trabalho.

Nesse particular, notamos que a indisponibilidade do tributo, tdo conclamada pela
doutrina, ¢, na verdade, um reflexo do principio da legalidade: “[...] O que a lei estabelece
através do comando normativo, a vontade da parte ndo podera modificar”3%. Nessa linha,
como ja vimos, encontramos comandos legais no Cdédigo Tributario Nacional que
autorizam a transacdo como forma de extingdo de litigios, inexistindo, por outro lado,
norma que a vede*®,

Nesse contexto, com a reducdo, quica eliminacdo, do espacgo da discricionariedade
da autoridade administrativa na realizacdo da transacdo, temos que ndo ha violacdo da
norma constitucional da legalidade, em quaisquer das suas vertentes (geral, administrativa
ou tributéria). Nesse sentido, Heleno Taveira Torres sustenta que ndo ha qualquer quebra a
legalidade pela instituicio da transagdo, uma vez que limitado o espago de
discricionariedade pelo texto legal*®*,

Conforme referido nas primeiras linhas deste topico, as normas que veiculam
principios orientam a interpretacdo e a elaboracdo de outras normas. Por conseguinte,
temos que o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma do artigo 171 do CTN
dependeria de frontal violagdo ao nucleo duro do principio da legalidade; ao contrario, na

hipdtese sob analise, o principio da legalidade é reforcado pela norma de competéncia, que,

3% Artigo 171, paragrafo tnico, do CTN.

399 MORAIS, Carlos Yuri Aradjo. Transagdo e arbitragem em matéria tributaria: a experiéncia estrangeira e
sua aplicabilidade ao direito brasileiro. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES,
Vasco Branco. Transagdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da
Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 489.

400 Ibid., loc. cit.

401 Transacdo, arbitragem e conciliagdo judicial como medidas alternativas para resolucéo de conflitos entre
administracdo e contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa. Revista Forum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, mar/abr. 2003, p. 08. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=12926>. Acesso em: 6 fev. 2018.



107

ao fim e ao cabo, é expressdo, justamente, da vontade popular, protegida pelo principio da
legalidade.

6.3 Eficiéncia

O artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, na redacdo dada pela emenda
constitucional 19/98, estabelece que a administracdo publica deve obedecer ao principio da
eficiéncia; o artigo 2° da Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo em ambito
federal, também elenca a eficiéncia dentre os principios que norteiam a atividade
administrativa.

A insercdo do principio em comento no caput do artigo 37 da CF/88 pelo
constituinte derivado decorreu da insatisfacdo da sociedade com a ma-prestacdo dos
servigos publicos*®?, muitas vezes exercidos sem comprometimento e com excesso de
burocracias. Porém, é certo que tal norma se dirige a atividade administrativa como um
todo, e ndo so6 aos servigos publicos.

Ao contrario da legalidade, a necessidade de atendimento a eficiéncia pelo Poder
Plblico é norma bastante nova*®® em nosso ordenamento positivo, de modo que ndo ha um
sentido, mais ou menos, preciso e tradicionalmente aceito pela comunidade juridica. Trata-
se de termo dotado de considerdvel vagueza semantica, que comporta diversas
significagdes.

Com efeito, José dos Santos Carvalho Filho pontua que o grau de indeterminacéo
da norma juridica em debate foi, inclusive, alvo de criticas pela doutrina; além da
dificuldade de precisar o sentido do termo eficiéncia, especialmente para o direito, ndo
resta davida de que a positivacdo do dever de eficiéncia ndo é suficiente para modificar a
conduta administrativa, que deve se voltar para uma melhoria na gestdo da coisa pablica*®.

Na linguagem natural, o termo eficiéncia pode ser definido virtude de produzir um

efeito, eficacia; eficaz, por sua vez, corresponde aquilo que produz o efeito desejado, que

402 CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Séo Paulo: Atlas,
2012, p. 29.

408 Utilizamos o vocabulo nova em comparagdo com o principio da legalidade, cuja existéncia ninguém
guestiona; estamos, porém, com lves Gandra da Silva Martins ao afirmar que a eficiéncia é corolario dos
demais principios constitucionais, na medida em que a maior pertinéncia e adequacdo possiveis na
utilizacdo dos recursos publicos em prol da sociedade é uma exigéncia do proprio Estado de Direito, a fim
de que os cidaddos sejam servidos pelo governo, e ndo o contrario (Principio da Eficiéncia em Matéria
Tributaria. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Principio da Eficiéncia em Matéria Tributaria.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31).

404 Op. cit., 2012, p. 29.
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da bom resultado®®. Ainda, eficiéncia alude a capacidade de ser produtivo, competente e
de obter o melhor resultado com o minimo de dispéndio®®.

O dever de eficiéncia € visto, algumas vezes, como a escolha administrativa pela
opcdo que implique menor dispéndio financeiro. Humberto Avila pontua, porém, que o
custo administrativo deve ser visto de modo relativo, “[...] no sentido de que a opgao
menos custosa deve ser adotada somente se as vantagens proporcionadas por outras opgoes
ndo superarem o beneficio financeiro™*’. O professor assinala, ainda, que a administragio
deve escolher o meio menos dispendioso financeiramente apenas se ndo acarretar maior
restricdo a direitos dos administrados e se nédo afetar o grau de realizagdo das finalidades
estatais*®®,

Hugo de Brito Machado sustenta que o significado de eficiéncia na linguagem
juridica se assemelha ao do discurso comum, qual seja, “[...] capacidade ou aptidao para
alcangar um resultado ou objetivo preestabelecido™®. O autor destaca que, na seara
tributéria, incorre-se em grande equivoco ao associar o principio da eficiéncia com a

maxima arrecadacéo pelo Fisco; esclarece com precisdo o professor?:

O principio da eficiéncia administrativa em matéria tributaria consiste na
realizacdo da atividade de tributacdo de forma a propiciar o maximo
resultado, vale dizer, a maior arrecadagdo, sem prejuizo da realizacdo do
objetivo essencial do Estado, que consiste na preservacdo do
ordenamento juridico como instrumento da realizacdo do bem comum, e
com o minimo de sacrificio para os contribuintes. Os limites materiais do
principio, portanto, consistem nos demais principios juridicos, em
especial nos principios da legalidade e da isonomia.

Aliando as licBes dos dois doutrinadores acima expostas, é possivel concluir que
uma administracdo tributéria eficiente ndo necessariamente € aquela que gasta menos ou

que arrecada mais. Entretanto, determinar a escolha administrativa mais eficiente é, em

405 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio de lingua portuguesa. 4. ed. Curitiba:
Positivo, 2009, s.v. eficiéncia.

406 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2009, s.v. eficiéncia.

407 Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista Brasileira de Direito
Publico — RBDP, v. 01, n. 01, abr./jun. 2003, p. 127.

408 Ipid., p. 129.

409 Processo Administrativo Tributéario: Eficiéncia e Direitos Fundamentais do Contribuinte. In: CAMPOS,
Marcelo (Coord.). Direito Processual Tributario: a dinamica da interpretacdo: estudos em homenagem ao
Professor Djalma Campos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 54.

410 1hid., p. 56.
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muitos casos, tarefa ardua, uma vez que as vantagens e desvantagens de determinado meio

podem ser inimeras e de dificil comparag&o. Explica Humberto Bergmann Avila*'*:

Em termos guantitativos, um meio pode promover menos, igualmente ou
mais o fim do que outro meio. Em termos qualitativos, um meio pode
promover pior, igualmente ou melhor o fim do que outro meio. E em
termos probabilisticos, um meio pode promover com menos, igual ou
mais certeza o fim do que outro meio. Isso significa que a comparacao
entre 0s meios que o administrador terd de escolher nem sempre se
mantém em um mesmo nivel (quantitativo, qualitativo ou probabilistico),
como ocorre na comparagdo entre um meio mais fraco e outro mais forte,
entre um meio pior e outro melhor ou entre um meio menos certo e outro
mais certo para a promocao do fim.

Nesse contexto, considerando essa complexidade que envolve a aplicacdo do
principio da eficiéncia, é sempre bom lembrar que a norma constitucional ndo retira a
discricionariedade concedida ao administrador pela lei, expressdo da vontade popular®2,

Alexandre de Moraes assevera que o principio da eficiéncia impde ao Poder
Publico a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de modo a maximizar 0s
ganhos sociais, diminuindo os desperdicios; elenca como critério de uma administracdo
eficiente o exercicio das competéncias administrativas “[...] de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade [...]”**3.

Independentemente da auséncia de contornos precisos ao principio da eficiéncia,
duvida ndo ha de que a norma constitucional se compatibiliza com a transacdo em matéria
tributéria; para tanto, deve a lei regulamentadora atentar justamente para a existéncia de
desperdicio de recursos publicos na cobranca dos créeditos tributarios, buscando maximizar

0s ganhos sociais. Esse ponto serd por nds mais bem explorado no capitulo 9.
6.4 Responsabilidade Fiscal

Ao tratar das financas publicas, o constituinte preocupou-se com o planejamento
fiscal adequado, mediante a producéo de or¢camentos transparentes e equilibrados.
Nessa linha, previu a CF/88 a instituicdo do plano plurianual, da lei diretrizes

orcamentarias e do orcamento anual*4, bem como diversos principios orcamentarios*'®;

411 Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista Brasileira de Direito
Publico — RBDP, v. 01, n. 01, abr./jun. 2003, p. 130.

42 MORAES, Alexandre De. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios. Revista de Direito Administrativo, n. 243, 2006, p. 21.

413 1bid., p. 22.

414 Artigo 165 da CF/88.

45 E.g., exclusividade, anualidade, unidade, universalidade, publicidade.
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além disso, outorgou competéncia ao Senado Federal para fixar limites globais para o
montante da divida consolidada dos entes da Federacio*® e estabelecer limites globais e
condi¢cdes para 0 montante da divida mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios**’. Outrossim, vedou o constituinte “[...] a realizacio de operacgOes de créditos
que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante
créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder
Legislativo por maioria absoluta™*8,

Kiyoshi Harada assinala que, “No Estado moderno, ndo mais existe lugar para
orcamento publico que ndo leve em conta os interesses da sociedade. Dai porque o
orcamento sempre reflete um plano de acdo governamental. Dai, também, seu caréater de
instrumento representativo da vontade popular”*®,

Nesse contexto, a Lei Complementar 101/2000 cuidou das normas para as
financas publicas voltadas ao cumprimento da responsabilidade fiscal; nos termos do artigo
1°, 81° a responsabilidade fiscal pressupde acdo planejada e transparente, com o
cumprimento de metas de resultados para as receitas e as despesas, mediante limites para
rendncias de receitas e geracdo de despesas, de modo a prevenir riscos e corrigir desvios
capazes de afetar o equilibrio das contas publicas.

Nas palavras de lves Gandra da Silva Martins, a Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF) “[...] vem, exatamente, explicitar, em nivel inferior, a inten¢do constituinte de
produzir orcamentos equilibrados, estando na esséncia do modelo adotado exigir
responsabilidade maior das Administragdes Ptblicas [...]"*%.

Mais precisamente voltada a esfera tributaria, a norma do artigo 11 da LRF
estabelece que a instituicdo e a arrecadacdo de todos os tributos da competéncia
constitucional do ente federativo sdo requisito essencial na gestdo fiscal responsavel.

Consoante ensina Kiyoshi Harada***:

Enfim, controlar a execu¢do or¢camentaria significa acompanhar e obter
condicdes para, se for o caso, otimizar os meios de arrecadacdo da receita
publica, de um lado, e adotar medidas de contencéo dos gastos, de outro
lado, ainda no decorrer do exercicio. Trata-se de verificar a

416 Artigo 52, VI, da CF/88.

47 Artigo 52, IX, da CF/88.

418 Artigo 167, 111, da CF/88.

419 Direito Financeiro e Tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 67.

420 Os Fundamentos Constitucionais da Lei de Responsabilidade Fiscal n°® 101/200. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). Aspectos Relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
168.

421 Op. cit., 2014, p. 104-105, grifos do autor.
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compatibilidade entre o planejado e o que estd sendo executado. Dai
porque as metas anuais de receitas sdo desdobradas em metas bimestrais
de arrecadacdo, como determina o art. 13 da LRF, exatamente para
possibilitar a elaboracdo da programacdo financeira com o respectivo
programa de execucdo mensal de desembolso.

O artigo 14 da Lei Complementar 101/2000 fixa requisitos e condicdes para que
haja concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual
decorra renuincia de receita. O paragrafo primeiro estabelece que

A rendncia compreende anistia, remisséo, subsidio, crédito presumido,
concessao de isencdo em carater ndo geral, alteragdo de aliquota ou
modificacdo de base de célculo que implique reducdo discriminada de
tributos ou contribuicdes, e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado.

A grande questdo que se coloca diz respeito a aplicabilidade da norma retrocitada
ao instituto da transacdo, ja que este ndo esta expressamente mencionado no texto legal;
resta determinar, pois, se as concessdes mutuas efetuadas pelo Fisco se enquadrariam como
outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

Pois bem. Hugo de Brito Machado é contundente ao defender que a transacdo, por
ser instituto bilateral, j& que Fisco e contribuinte fazem concessdes, ndo deve ser
confundida com beneficio fiscal e que, por isso, ndo se enquadra no disposto no artigo 14
da LRF; o autor assinala que ndo so a interpretacao literal do texto legal conduziria a essa
conclusdo, mas também a teleoldgica, porquanto a finalidade da norma consistiria em
evitar a concessdo de vantagens a certos contribuintes sem justificativa*??,

Nesse mesmo sentido, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento de
acdo direta de inconstitucionalidade proposta contra lei do Estado do Rio Grande do Sul“?,
decidiu que a transacdo ndo configura favor fiscal, razdo pela qual ndo seria admissivel a
alegacdo de ofensa ao artigo 150, §6°, da CF/88%%,

Nada obstante, entendemos que a finalidade da norma veiculada pelo artigo 14 da

Lei de Responsabilidade Fiscal ndo é tdo somente evitar a concessao de um beneficio fiscal

422 Transacdo e arbitragem no Aambito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transacdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 119.

423 ADI 2405 MC, Relator Ministro Carlos Britto, Relator p/ Acdrddo Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal
Pleno, julgado em 06/11/2002, publicado em 17/02/2006.

424 «g60 Qualquer subsidio ou isengéo, reducdo de base de célculo, concessdo de crédito presumido, anistia
ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicBes, s6 poderd ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, 82.°, XII, g. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993).”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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injustificado, como afirma Hugo de Brito Machado. E de se ver que toda a programagio
orcamentaria se baseia na previsdo que se faz das receitas a serem arrecadadas, as quais
devem ser suficientes para cobrir as despesas estimadas; assim, mesmo um beneficio fiscal
plenamente justificado a luz do ordenamento juridico deve ter sua concessdo acompanhada
das medidas do artigo 14, a fim de evitar que a diminuigdo da arrecadagédo desequilibre as
contas publicas.

De outro lado, como bem pontua Ives Gandra da Silva Martins, é facil concluir
que o beneficio deve acarretar necessariamente a rendincia de uma receita programada, ou
seja, que tenha sido prevista na lei orcamentaria; do contréario, ndo ha qualquer impacto no
orcamento, inexistindo necessidade de que sejam tomadas as medidas elencadas pelo artigo
14 da Lei Complementar 101/2000%%°,

Nesse particular, veja-se que as receitas devem ser previstas conforme prescreve o
artigo 12 da LRF:

As previsdes de receita observardo as normas técnicas e legais,
considerardo os efeitos das alteragdes na legislagdo, da variagdo do indice
de precos, do crescimento econémico ou de qualquer outro fator relevante
e serdo acompanhadas de demonstrativo de sua evolugdo nos ultimos trés
anos, da projecdo para os dois seguintes aquele a que se referirem, e da
metodologia de calculo e premissas utilizadas.

As receitas previstas sdo desdobradas pelo Poder Executivo em metas bimestrais
de arrecadacdo, para que haja o efetivo controle da programacao or¢camentéria, e devem ser
especificadas medidas de combate a evasdo fiscal, bem como o montante objeto de
cobranga administrativa e judicial®?®.

Cumpre ressaltar que a legislacdo ndo define precisamente o termo receita, mas, a
partir do artigo 11, caput e paragrafos, da Lei 4.320/64, é possivel identificad-la como “...]
todo ingresso de recursos financeiros ao tesouro publico, com ou sem contrapartida no
passivo e independentemente de aumento patrimonial da entidade politica*?’.

Nessa ordem de ideias, temos que a necessidade de cumprimento do disposto no
artigo 14 da LRF dependera de a transacdo implicar, ou ndo, renincia a receita que tenha
sido prevista nas leis orcamentarias, caso em que, a nosso ver, enquadrar-se-ia na categoria

outros beneficios. A nosso ver, a norma visa a abarcar quaisquer espéecies de renuncias

425 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Incentivos onerosos e ndo onerosos na lei de responsabilidade fiscal.
In: SCAFF, Fernando Facury; CONTI, José Mauricio (Coords.). Lei de Responsabilidade Fiscal: 10 anos
de vigéncia — questoes atuais. Floriandpolis: Conceito, 2010, p. 36.

426 Artigo 13 da Lei Complementar 101/2000.

427 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributério. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 39.
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tributérias, as quais sempre beneficiam aqueles que deixam de se obrigar a0 montante
renunciado.

Inclusive, Hugo de Brito Machado defende que, se realizada transacdo sem que
sejam observadas as caracteristicas essenciais do instituto, serd possivel a invocacdo do
artigo 14 da LRF, se demonstrado que “[...] foi colocado sob a aparéncia de transa¢do um
beneficio que corresponde a tratamento diferenciado [...]*%.

Com efeito, é importante notar que a transacdo, caso editada a lei ordinaria
regulamentar, deve justamente ter como finalidade o atendimento ao interesse publico,
garantindo aos cofres publicos ingressos de valores objeto de litigio administrativo ou
judicial (e ndo casos de mero inadimplemento), cuja cobranca ndo se previu como exitosa
OU cujos custos ndo compensem a sua cobranca®?®. No capitulo 5, item 5.1, discorremos
sobre algumas hipoGteses em que, sob a Otica dos observadores do sistema juridico, a
chance de éxito da administracdo tributéria no litigio resta diminuida. Ademais, no capitulo
9, item 9.2, retornaremos a esse tema ao avaliar as possiveis vantagens econdmicas da

transacdo tributaria.
6.5 Artigo 150, 86°, da Constitui¢do Federal

O artigo 150, 86°, da Constituicdo Federal de 1988 dispde que

Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de célculo, concessdo de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, §2.°, XII, g.

A norma em questdo ja constava da redacdo original da CF/88, mas se limitava a
anistia e a remissdo; com a redacdo dada pela Emenda Constitucional 20/1998, o seu
espectro foi ampliado, passando a abarcar diversas figuras as quais implicam, ao fim e ao
cabo, exoneracéo tributaria.

Embora, a primeira vista, tal norma néo seja dotada de elevada carga valorativa,

parecendo até mesmo singela a sua construcdo, a partir de uma leitura mais atenta é

428 A Transacgdo no Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 75, dez. 2001, p. 67.

429 Nesse particular, é oportuno ressaltar que o §3°, Il, do artigo 14 da LC 101/2000 estabelece que as
disposicdes do caput ndo se aplicam ao cancelamento de débito inferior aos custos de cobranga. Ou seja,
considerar o custo de cobranca do crédito é, inclusive, uma medida de responsabilidade fiscal.
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possivel ao intérprete notar que a prescricdo em analise visa a efetivar outros principios
constitucionais. VVejamos.

A exigéncia de lei especifica para a exoneracdo tributaria configura
desdobramento do principio da legalidade, na medida em que afasta a possibilidade de que
a norma seja embutida em diploma que trate de outra matéria e ndo seja adequadamente
discutida pelo Parlamento; objetiva evitar, assim, que as normas que reduzam, de alguma
forma, a exigéncia tributaria ndo expressem adequadamente a vontade popular. Nesse

sentido, ensina Luciano Amaro*®:

O objetivo visado com essa disposicdo é evitar que certas isengdes ou
figuras analogas sejam aprovadas no bojo de leis que cuidam dos mais
variados assuntos (protecdo do menor e do adolescente, desenvolvimento
de setores econdmicos, relagdes do trabalho, partidos politicos, educacédo
etc.) e embutem preceitos tributarios que correm o risco de ser aprovados
sem que o Legislativo lhes dedigue especifica atencéo.

A norma sob analise também prestigia o principio da igualdade, porquanto
assegura, ao menos em tese, que o Poder Legislativo decida tais exoneracdes de acordo
com um critério de comparacdo que atenda as finalidades constitucionais e justifique a
diferenciacéo estabelecida.

O comando normativo em tela contribui, ainda, para a seguranca juridica,
especialmente na dimensédo da cognoscibilidade do direito. Isso porque é muito mais dificil
aos cidadaos ter conhecimento sobre a existéncia de uma norma juridica que tem como
suporte fisico artigo esparso de lei que trata de matéria absolutamente diversa.

Por fim, também o principio da responsabilidade fiscal, objeto de analise no
topico precedente, € fortalecido pela norma constitucional em comento, visto que facilita o
controle de eventual renuncia de receita tributaria prevista no orgamento, nos termos do
artigo 14 da Lei Complementar 101/2000, sobre o qual também nos debrugamos no tépico
anterior.

Heleno Taveira Torres bem coloca a norma do artigo 150, 86°, da CF/88 sob outra
perspectiva: a da relativizacdo da indisponibilidade do tributo**!. Com efeito, o préprio
constituinte admitiu a possibilidade de exoneracéo tributaria pela via da lei especifica.

Fixadas tais premissas gerais sobre a norma do artigo 150, 86°, da CF/88, resta

investigar sua aplicabilidade a transacao tributaria.

430 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 137.
43! Transacdo em matéria tributaria e a nova execucao fiscal administrativa. Revista de Estudos Tributarios,
v. 11, nimero especial, 2011, p. 53.
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Consoante exposto linhas acima, ha posicdo doutrinaria**? e julgado do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade*®®, no sentido de
que a transacdo ndo constitui favor fiscal; o STF, inclusive, rechacou especificamente a
alegacdo de violacdo ao artigo 150, 86° da CF/88, por ndo ter sido o instituto
regulamentado por lei especifica.

Com efeito, nesse caso a redacdo do texto legal € taxativa quanto as matérias que
devem ser regulamentadas por lei especifica e sua teleologia é distinta da do artigo 14 da
LRF; a norma de competéncia igualmente ndo traz essa exigéncia, de modo que ndo ha
inconstitucionalidade ou ilegalidade, a nosso ver, na regulamentacdo da transagdo em
diplomas legais que cuidem de outras matérias. Inclusive, é plenamente justificavel que os
entes federativos regulamentem a transacdo em seus codigos tributarios estaduais ou

municipais.

42 MACHADO, Hugo de Brito. Transagdo e arbitragem no &mbito tributario. In: SARAIVA FILHO,
Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco. Transacdo e arbitragem no ambito tributério:
homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 119.

43 ADI 2405 MC, Relator Ministro Carlos Britto, Relator p/ Acérddo Ministro SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2002, publicado em 17/02/2006.
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7 A TRANSACAO TRIBUTARIA E O DOGMA DA INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO

7.1 Interesses estatais primario e secundario

A doutrina administrativista muito controverte sobre a definicdo do conceito de
interesse publico. Vejamos.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello assinala que a finalidade do Estado é o bem
comum, que so € alcancado por meio da paz entre os membros da sociedade e da oferta das
melhores condicdes para o bem-estar coletivo; para tanto, necessaria se faz a edicdo de
normas gerais e abstratas através das quais o Poder Legislativo prescreve as condutas
necessarias para uma vida social tranquila e prospera®®,

Celso Antonio Bandeira de Mello defende que interesse publico € aquele “[...]
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem”*%, O autor assevera que ha uma relacio indissolGvel entre o interesse publico e o
interesse particular, ainda que seja possivel que haja choque entre o primeiro e um
especifico interesse individual, o interesse do todo é expressdo dos interesses
individuais*3.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que, com o Estado Social, o interesse
publico passou a se confundir com a ideia de bem comum, e ndo mais com a mera protecao
de interesses privados, requerendo uma maior atuacédo do Poder Publico®’.

Margcal Justen Filho sustenta que o conceito de interesse publico vem se alterando
ao longo do tempo com a evolucgéo histérico-cultural dos regimes democraticos e que nédo
comporta um enfoque meramente técnico; aduz o autor que um interesse se transmuta em
interesse publico por um imperativo ético, diretamente relacionado & realizacdo de
principios e de valores fundamentais, e ndo porque ndo possa ser satisfeito na esfera

privada®®®,

43 Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 174.

435 Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 61, grifos do autor.

436 |bid., p. 60.

437 O Principio da Supremacia do Interesse Plblico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo. In:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coords.). Supremacia do Interesse
Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 93-94.

438 Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacdo” do Direito Administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 26, 1999, p. 116, 124.
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Daniel Sarmento pontua que a separacgao entre publico e privado é instavel, tendo
variado no espago e no tempo, conforme a cultura®®. O autor refere que, cada vez mais, as
relacbes publicas e privadas tendem a se confundir, de modo que a dicotomia publico
versus privado ndo seria Util para a resolucdo de conflitos de interesses; tais conflitos
devem, pois, ser resolvidos a luz das normas constitucionais, estruturantes de um sé
ordenamento juridico**°.

Pois bem. Independentemente da definicdo adotada, parece pacifico entre os
autores que estamos diante de expressdo indeterminada, cuja significacdo tem adquirido
diferentes contornos no espago e no tempo, principalmente em face das varia¢Ges politico-
ideoldgicas sobre os limites da funcdo do Estado. Na linha do que j& expusemos no
capitulo 1, item 1.1, tal variacdo de significacdo € bastante comum, mormente tendo em
conta que a verdade é autorreferencial; ou seja, depende do sistema de referéncia adotado
(circunstancias de espaco e de tempo).

Por conseguinte, temos que a definicdo do conceito de interesse publico deve ser
construida pelo intérprete com base no sistema juridico; € no ordenamento positivo que
vamos encontrar quais as finalidades estatais a serem buscadas para que se alcance o bem
comum, conforme a vontade popular. Nesse sentido, ensina Celso Antonio Bandeira de
Mello que, por mais bem fundamentadas que sejam as opinides politicas ou socioldgicas
do que deva ser de interesse publico, este sera tdo somente aquele que assim tenha sido
qualificado em determinado sistema normativo*.

Para o presente estudo, interessa-nos distinguir os tipos de interesses com 0s quais
se deparam os agentes publicos no exercicio da funcdo estatal. Isso porque, assim como 0s
particulares, as pessoas juridicas de direito publico podem titularizar interesses de natureza
individual, que ndo necessariamente coincidem com o interesse plblico*?, conforme as

defini¢Oes supra. Nos dizeres de Margal Justen Filho, o Estado, na qualidade de sujeito de

43 Interesses puUblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional. In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio
de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 29. O autor refere trés
principais critérios para separagdo entre direito publico e privado: 1) prevaléncia do interesse — direito
publico seria aquele em que ha preponderancia dos interesses publicos; 2) natureza das relagdes travadas
entre os sujeitos — no direito publico, estariam presentes relacdes de autoridade e subordinacdo entre
Estado e particular; 3) subjetivo — direito pablico seria aquele em que o Estado sempre figura como parte
nas relacGes juridicas (ibid., p. 30-32).

440 Ibid., p. 50.

441 Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 68.

442 |bid., p. 65-66.
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direito, pode adquirir certas conveniéncias que ndo se traduzem como interesses
publicos**.

Com efeito, de acordo com a denominada teoria do duplo grau, distinguem-se
niveis distintos de exercicio de poder pela administracdo: i) categoria primaria, esfera do
publico, na qual cabe a decisdo priméaria de poder; ii) categoria secundéria, esfera do
privado, na qual é possivel a negociacdo sobre a melhor forma de atuacdo
administrativa®*,

Assim, os interesses estatais que ndo se traduzem como publicos sdo denominados
secundérios (em oposicdo ao interesse publico, que seria priméario); “[...] os interesses
secundarios ndo sdo atendiveis sendo quando coincidirem com interesses primarios, Unicos

que podem ser perseguidos por quem axiomaticamente os encarna e representa’*4°,

7.2 Indisponibilidade do interesse publico

Os interesses qualificados como publicos, conforme explanacao acima expendida,
por pertencerem a coletividade, sdo inapropridveis por quem quer seja; portanto, “O
proprio 6rgdo administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis*4®.

E dizer, trata-se, em verdade, de uma “[...] vinculagio das a¢Bes administrativas
aos interesses maiores do Estado, significando a obrigatoriedade desses [sic] prevalecerem
sobre aqueles dos agentes publicos e dos particulares™’.

O Estado deve, pois, exercitar as competéncias que lhe foram outorgadas pela lei
de modo a defender a realizacdo do interesse publico; para tanto, sdo concedidos
instrumentos e prerrogativas legais aos agentes publicos, ndo podendo a administracdo

publica abrir mdo do seu exercicio se vier a comprometer o cumprimento dos fins estatais.

43 Conceito de Interesse Publico e a “Personalizagdo” do Direito Administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 26, 1999, p. 118.

44 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da Ac¢do Administrativa. Revista
de Direito Administrativo, n. 231, jan./mar. 2003, p. 139.

45 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 73.

446 |bid., p. 74.

47 SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solucdo consensual de controvérsias. In: GABBAY,
Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (Orgs.). Justica Federal: inovacBes nos mecanismos
consensuais de conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 216.
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Nesse contexto, ndo restam duvidas de que o interesse publico €, de fato, sob a
Gtica acima posta, indisponivel. As controvérsias surgem, porém, diante da dificuldade, em
muitas hipoteses, de determinacao desse interesse no caso concreto.

Como bem ressalta Margal Justen Filho, “A tradi¢do juridica costuma identificar
interesse publico e interesse do Estado. H& uma especie de circularidade: o interesse é
publico porque atribuido ao Estado e é atribuido ao Estado porque publico”*®. Contudo,
como ja exposto linhas acima, nem todo interesse da pessoa juridica de direito publico
coincidira com o interesse publico; é de se ver, inclusive, que € extremamente comum que
haja conflito entre o interesse secundario da autoridade administrativa (e.g., reducdo de
despesas financeiras com medicamentos) e 0 interesse primario — verdadeiro interesse
publico, que residiria nesse mesmo exemplo no acesso universal a saude garantido pela
Constituicao de 1988.

Nessa ordem de ideias, € de se notar que o interesse estatal arrecadatério nem
sempre se traduz em interesse publico. Vejamos.

A tributacdo encontra fundamento na reparticdo dos custos sociais: todos
financiam o Estado para que este possa realizar as finalidades constitucionais, que
representam o interesse de todos, enquanto membros da sociedade. Conforme ensina
Luciano Amaro, “[...] o tributo, portanto, resulta de uma exigéncia do Estado, que, nos
primordios da historia fiscal, decorria da vontade do soberano, entdo identificada com a lei,
e hoje se funda na lei, como expressdo da vontade coletiva™**°.

De outro lado, porém, a Constituicdo igualmente assegura o direito de
propriedade®® e a livre iniciativa econdmica®!, bem como veda a instituicio de tributo
com efeito de confisco*2. A vedagdo constitucional ao confisco tributario visa justamente
a evitar que a célebre frase do Chief Justice Marshall — o poder de tributar envolve também
0 poder de destruir — torne-se verdadeira; ou seja, que o tributo seja utilizado pelos

representantes do povo com finalidades antidemocraticas.

448 Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacio” do Direito Administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 26, 1999, p. 116.

49 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 39.

40 Artigo 5°, XXII, da CF/88.

41 Artigo 170, caput, da CF/88.

42 Artigo 150, IV, da CF/88.
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Portanto, tanto a arrecadacdo tributaria quanto a protecdo da propriedade privada e

da livre iniciativa econdmica constituem igualmente interesses plblicos. Nesse sentido®3:

Suponha-se o problema da fixacdo da carga tributaria. Ha o interesse de
elevacdo da arrecadagdo estatal, o que propiciard recursos para melhor
pagamento dos funcionarios publicos e prestacdo mais adequada de
servicos estatais. Mas também ha& o interesse na preservagdo do
patrimdnio particular, visando a ampliacdo das atividades econémicas
privadas. Em ambos os casos, poderia afirmar-se um interesse publico. E
tanto do interesse pablico ampliar a carga fiscal como reduzi-la.

Ademais, como bem ensina Tathiane dos Santos Piscitelli, o interesse publico
primério da tributacdo se relaciona com a persecugao de “[...] formas justas de tributagdo,
destinacéo correta dos recursos e formas institucionais de acesso a justiga que viabilizem o
debate sobre a observancia material dos valores constitucionalmente previstos”**,

Nesse contexto, o argumento tantas vezes utilizado na pratica juridica de que
determinadas condutas seriam vedadas a Administracdo Pablica porque o interesse publico
é indisponivel pode se mostrar falacioso, principalmente quando se estd diante de uma
pratica autorizada pela lei. 1sso porque, como visto, o interesse publico ndo € um todo
unico e indivisivel; € possivel que diferentes interesses publicos se contraponham, e cabe
ao Legislativo, representante da vontade popular, prescrever os meios para efetiva-los,

consoante as diretrizes constitucionais. Nas palavras de Humberto Bergmann Avila*®:

Deve haver, outrossim, uma ponderacdo, ndo somente dos interesses
reciprocamente implicados, mas, também, dos interesses publicos entre
si. Os interesses publicos sdo, como lembra Leisner, igualmente
carecedores de ponderacdo, tal como os interesses privados. Eles devem
ser, entre si, ponderados, pois podem apresentar-se em situacdes de
conflito interno. [...] (Insichkonflikte).

E importante notar, pois, que, assim como n&o ha direitos fundamentais absolutos,
ndo ha também norma constitucional que prescreva um interesse publico absoluto, o qual
ndo possa ser restringido pelo legislador, a fim de realizar outra finalidade constitucional

igualmente importante®*®. Estamos, pois, com Marcal Justen Filho ao afirmar que no ha

43 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de Interesse Publico e a “Personaliza¢do” do Direito Administrativo.
Revista Trimestral de Direito Pablico, n. 26, 1999, p. 131.

454 PISCITELLLI, Tathiane dos Santos. Arbitragem no direito tributario: uma demanda do estado democratico
de direito. In: PISCITELLI, Tathiane dos Santos; MASCITTO, Andréa; MENDONGCA, Priscilla Faricelli
de (Coords.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sao
Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 131.

455 Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. Revista Trimestral de
Direito Pablico, n. 24, p. 159-180, 1998, p. 175.

46 Conforme ensina Daniel Sarmento, “Mas parece certo que, nessas hipdteses de restricdes nédo
expressamente autorizadas, a justificativa para a limitagdo ao direito fundamental deve ser a prote¢éo de
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um carater predeterminado que permita identificar determinado interesse como publico,
pois “O processo de concretizacdo do Direito produz a selecdo dos interesses, com a
identificacdo do que se reputara como interesse publico em face das circunstancias™*®’.

Consoante licdo de Diogo Moreira de Figueiredo Neto, ndo cabe ao legislador
restringir o elenco de interesses publicos nem ao administrador deixar de atendé-los, dentro
do possivel; “[...] por atendimento possivel ha de se entender o que se conforme a realidade
e 0 que obedeca a prioridades expressas ou implicitamente consignadas na prépria
Constitui¢io”*®,

Na mesma linha de pensamento, Hugo de Brito Machado assevera que o tributo é
indisponivel na pratica ordinaria dos atos administrativos pela autoridade tributaria, que
dele nédo pode dispor; porém, é disponivel para o Estado, titular do patriménio, desde que
atuando para a realizagdo de fins publicos*®°.

Né&o fosse o tributo disponivel ao Estado para a realizagdo de outros interesses
publicos, que ndo o arrecadatério, ndo teria a propria Constituicdo pressuposto a
concessdo, pelo legislador infraconstitucional, de determinados incentivos, isencoes,
remissdes, reducdo de aliquotas e base de calculo e outros beneficios fiscais*®, para a
consecucdo de outras finalidades constitucionais. A propria utilizacdo do tributo com
finalidade extrafiscal demonstra que a arrecadacdo ndo € o Unico interesse publico
perseguido constitucionalmente pela tributagéo.

Nesse sentido, Ives Gandra da Silva Martins defende que o Poder Publico deve
adotar uma politica tributaria, e ndo meramente arrecadatoria, capaz de gerar

desenvolvimento econémico e justica fiscal*®*.

algum bem juridico também dotado de envergadura constitucional — seja ele outro direito fundamental,
seja algum interesse do Estado ou da coletividade” (Interesses publicos vs. Interesses Privados na
Perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 95).

47 Conceito de Interesse Publico e a “Personalizagdo” do Direito Administrativo. Revista Trimestral de
Direito Puablico, n. 26, 1999, p. 133.

4% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da Agdo Administrativa. Revista
de Direito Administrativo, n. 231, jan./mar. 2003, p. 140.

49 Transacdo e arbitragem no Aambito tributario. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transag8o e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 115.

460 E.g., artigo 43, §2°; artigo 146, III, “d” e paragrafo tnico; artigo 146-A; artigo 150, 86°; artigo 155, §2°, I
e XII, “g”; artigo 156, §3°, I1I; artigo 165, 86°; artigo 179.

461 Principio da Eficiéncia em Matéria Tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Principio
da Eficiéncia em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20086, p. 31.
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Dessa forma, ndo podemos concordar com o argumento, a nosso ver simplista, de
que a transacdo tributdria, mesmo com base na lei regulamentadora, violaria a
indisponibilidade do interesse publico. Na linha do que ja escrevemos anteriormente,
temos que nao ha como afirmar, a priori, a prevaléncia do interesse publico arrecadatorio
sobre a transacdo, mesmo diante da opg¢éo legislativa, sem averiguar se o instituto atende,
também, a outro interesse plblico*®?,

A Constituicdo Federal de 1988 prescreve que nenhuma lesdo ou ameaca de lesao
a direito sera excluida da apreciacdo do Poder Judiciario®® e assegura a todos, em ambito
judicial e administrativo, a razodvel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade processual*®*; o constituinte também previu a criagdo de juizados especiais para
a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e
infracBes penais de menor potencial ofensivo*®®.

Percebe-se, pois, que, ao vedar a autotutela, a Constituicdo assegura o direito a
tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva*®; nessa seara, o legislador
infraconstitucional ja reconheceu*®’ que a tutela do Poder Judiciario ndo é o Gnico meio de
composi¢do de conflitos capaz de conferir as partes uma solucdo adequada, efetiva e
tempestiva aos seus litigios. Na esteira do que referimos no capitulo 1, item 1.3, a natureza
e as peculiaridades de cada controvérsia podem indicar meios mais ou menos adequados
para a sua resolucao efetiva e em tempo razoavel.

Ademais, consoante exposto no capitulo 6, item 6.2, o constituinte estabeleceu, no
artigo 37, caput, que a administracdo publica obedecera ao principio da eficiéncia; impoe,
assim, uma conduta obrigatoria aos Poderes Legislativo e Executivo, no exercicio das suas
respectivas competéncias. E, pois, de interesse pablico a edicdo de normas que visem ao

cumprimento dessa norma constitucional; nessa toada, “[...] nesse processo de definigdo

42 Nesse particular, cumpre ressaltar que a propria premissa de que a transagdo em matéria tributaria
necessariamente colide com o interesse arrecadatdrio esta, a nosso sentir, equivocada, pois ha hipoteses
em que o encerramento antecipado do litigio e o pagamento parcial do tributo podem ser financeiramente
vantajosas para o Poder Publico, como sera demonstrado no capitulo 9, item 9.2,

463 Artigo 5°, XXXV, da CF/88.

464 Artigo 5°, LXXVIII, da CF/88, incluido pela Emenda Constitucional 45/2004.

45 Artigo 98, I, da CF/88.

466 ARENHART, Sergio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo
Civil Comentado. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 64.

467 E.g., Lei de Arbitragem e Cédigo de Processo Civil de 2015.
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juridica do interesse publico sobressai a introducdo do resultado da acdo administrativa
como parte essencial do conceito de finalidade publica [...]"*8.

Essa consideracdo de que, na pratica, existem diversos interesses publicos
coexistentes que devem ser ponderados, inexistindo a supremacia de um Unico interesse
publico, parece ter sido levada em conta pelo legislador ao incluir o artigo 20 na
LINDB*?; apesar da redacéo, a nosso ver, excessivamente genérica, em parecer subscrito,
dentre outros juristas, pelos elaboradores do projeto de lei, consta que a norma em questao
expressa a necessidade de aplicacdo concreta do principio da proporcionalidade pelo
julgador, de modo que “[...] se valha de um juizo prévio sobre a aptiddo do meio a ser
utilizado e o resultado a ser alcancado, dentro de um universo de possibilidades’*"°.

Nesse contexto, temos que a interpretacdo do dispositivo legal acima citado deve
ser no sentido de que ndo deve o julgador fundamentar as decis@es proferidas em clausulas
genéricas*’!, a pretexto de efetivacdo de determinadas normas constitucionais, sem que
seja avaliada potencial violagdo a outros direitos previstos na Lei Maior em decorréncia de
eventuais consequéncias gravosas da decisdo; de outro lado, é certo que a norma do artigo
20 da LINDB nédo veda que, a despeito de consequéncias praticas negativas, a decisdo seja
fundamentada concretamente na necessidade de garantia de efetivagdo de direito
fundamental, hipotese em que este ndo pode ser entendido como valor juridico abstrato.

Na esfera tributaria, é bastante comum a ponderacdo entre os interesses publicos
na arrecadacdo e na efetivacdo de uma administracdo eficiente. Vejamos, a titulo de
exemplo, a crescente e esmagadora substituicdo do lancamento por declaragédo pelo
langamento por homologagéo.

Ao transferir a atividade de calcular o montante do tributo devido ao sujeito
passivo, homologando expressamente apenas alguns langamentos selecionados por
amostragem, com base em cruzamento de dados, o Estado aceitou que a arrecadagéo

tributaria viesse a ser, em termos absolutos, inferior a que seria alcangada caso exercesse a

48 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da Acdo Administrativa. Revista
de Direito Administrativo, n. 231, jan./mar. 2003, p. 141.

469 «Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 2018) Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face
das possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018).”

470 CONJUR. Consultor Juridico. Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria Juridica do TCU ao PL
n° 7.448/2017. Brasilia: Conjur, 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-
rebatem-criticas.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2018).

471 E.g., interesse publico.



http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-criticas.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-criticas.pdf
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atividade de homologacdo de todos os langamentos ou caso eles fossem realizados por
declaracdo, nos termos do artigo 147 do CTN; por outro lado, ponderou o Poder Publico
que o custo dessas atividades administrativas ndo seria compensado pelo incremento
arrecadatorio. Além disso, no langcamento administrativo, parte do custo administrativo
acaba por ser transferido ao sujeito passivo.

N&o ha, contudo, em tal prética, violacdo a indisponibilidade do interesse publico;
h& uma ponderacdo de interesses publicos diversos, que, por ter sido feita pela autoridade
competente, deve ser prestigiada.

Em relacdo a transacdo tributaria, hd semelhanc¢as quanto ao binbmio arrecadacéao
versus eficiéncia com a hipdtese acima delineada. O passivo tributério federal alcanga,
atualmente, a cifra de mais de dois trilndes de reais*’?, afora o custo despendido pelo Poder
Publico para a sua cobranca, que inclui a elevada utilizacdo da maquina jurisdicional nessa
finalidade; parece razoavel, assim, pensar, na linha do que defende Heleno Taveira
Torres*”, que o legislador tem o dever de buscar caminhos mais céleres e econémicos para
a cobrancga do crédito tributario*’,

N&o se esta a afirmar que ndo deve haver melhorias nos processos administrativo
e judicial para que se atinja uma cobranca da divida tributaria mais eficiente, mas tdo
somente que a autocomposicdo & porta de solucdo de conflito que pode prestigiar o
principio constitucional da eficiéncia, bem como a garantia constitucional de acesso a
justica, em sua forma mais ampla. Nesse sentido, estamos com Tathiane dos Santos
Piscitelli, ao defender que a admissdo de meios alternativos de solucéo de litigios é uma
demanda concreta do Estado de Direito, e ndo apenas uma forma de aliviar as demandas do

Poder Judiciario*’.

472 Conforme informagéo prestada pelo Coordenador-Geral da Divida Ativa da Unido da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, Antonio Leonardo Silva Lindoso, via e-mail, em consulta ao Sistema de
Informacdo ao Cidaddo - SIC, o estoque da divida ativa da unido até a posigdo 06/2018 era de R$
2.083.859.605.937,97 (dois trilnGes, oitenta e trés bilhdes, oitocentos e cinquenta e nove milhdes,
seiscentos e cinco mil, novecentos e trinta e sete reais e noventa e sete centavos).

473 Principios da seguranca juridica e transagdo em matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa
dos acordos tributérios. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco.
Transacao e arbitragem no &mbito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 299-300.

474 Abordaremos essa questdo com mais vagar no capitulo 9.

475 PISCITELLLI, Tathiane dos Santos. Arbitragem no direito tributario: uma demanda do estado democratico
de direito. In: PISCITELLI, Tathiane dos Santos; MASCITTO, Andréa; MENDONGA, Priscilla Faricelli
de (Coords.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Séo
Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 126.
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Destarte, o legislador complementar, ao editar a norma de competéncia do artigo
171 do CTN, ndo disp6s de um interesse publico indisponivel;, ao revés, admitiu a
relativizacdo do interesse publico na arrecadacdo tributaria, ou do interesse publico no
cumprimento do dever dos cidaddos de pagar integralmente os tributos apds ocorrido o fato
juridico tributério, a fim de incrementar o cumprimento de outros interesses publicos: por
exemplo, o direito a resolucdo adequada, efetiva e tempestiva dos litigios administrativos
ou judiciais e o dever de observancia do principio da eficiéncia nas atividades

administrativas.

7.3 Experiéncias bem-sucedidas em outros campos do direito publico brasileiro: a
transacdo e a colaboracdo em matéria penal e os termos de ajustamento de

conduta

A tutela penal, por representar a forma mais gravosa de intervencéo estatal na
liberdade dos individuos, € a ultima ratio; apenas determinados ilicitos sdo considerados
violadores de bens juridicos extremamente relevantes para a sociedade e erigidos, por
escolha legislativa, a categoria de ilicitos penais.

H& diferentes graus de interesse publico na protecdo dos bens juridicos
penalmente relevantes; por essa razdo, as agdes penais podem ser publicas, publicas
condicionadas ou privadas. Na primeira hipotese, o interesse publico na persecucao penal é
méaximo, razao pela qual a acdo penal é de titularidade privativa do Ministério Pablico,
independentemente de qualquer manifestacdo ou desejo do ofendido; no segundo caso, a
acdo penal ainda é promovida pelo 6rgdo ministerial, porém depende de representacdo do
ofendido ou do seu representante legal; por fim, na acdo privada, o interesse publico é
diminuto, sendo o ofendido o titular da agdo penal’®.

A partir dessas premissas, ndo € dificil compreender por que a possibilidade de
qualquer acordo entre o autor do crime e o Estado foi tradicionalmente rechacada pela
doutrina pétria, tendo em vista, dentre outros argumentos, a indisponibilidade do interesse

publico.

476 Mesmo na hipétese de acdo privada, consoante artigo 45 do Codigo de Processo Penal, o Ministério
Publico pode aditar a queixa, devendo, nessa hip6tese, intervir nos atos subsequentes do processo.
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Nada obstante, ja em 1988, o constituinte determinou que os entes federativos
criassem juizados especiais para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de infragdes
penais de menor potencial ofensivo, admitindo, nas hipoteses legais, a transagdo®’”.

A respeito da norma constitucional em referéncia, Luiz Flavio Gomes diz que a
critica ao instituto da bargaining no direito norte-americano se da em virtude da ampla
possibilidade de transacdo sobre o jus puniendi; no ordenamento patrio, distinguem-se
“[...] dois ambitos inconfundiveis dentro da criminalidade atual: existe o ambito da
criminalidade de alta reprovacdo e existe também o ambito da criminalidade pequena e
média. Para cada uma a reagio estatal deve ser distinta”*’8, Trata-se de aplicacdo do
principio da oportunidade, por meio do qual se reconhece que o Estado ndo tem capacidade
para dar uma resposta satisfatoria a todos os crimes, concentrando esfor¢os naqueles que
ostentam maior reprovabilidade e, por conseguinte, a necessidade de uma resposta penal
mais efetiva.

Nesse contexto, foi editada a Lei 9.099/1995, dispondo sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais; o legislador fixou, originalmente, que as infracGes de menor
potencial ofensivo eram aquelas cuja pena maxima ndo superasse um ano, tendo sido tal
limite elevado para dois anos pela Lei 11.313/2006.

A transacdo penal esta disciplinada no artigo 76 da Lei 9.099/95 e consiste na
possibilidade de o Ministério Pablico apresentar proposta de aplicacdo imediata de
cumprimento de pena restritiva de direitos ou multa; trata-se de concessées mutuas para
encerrar o litigio penal sumariamente.

E insito & autocomposicdo a inexisténcia de condenacéo, cabendo ao magistrado
proferir sentenca meramente homologatdria; dessa forma, uma vez aceita a proposta pelo
suposto autor do fato, ndo havera registro de condenacdo em folha de antecedentes*’®.

Vé-se, pois, que, na transacdo penal, o Poder Publico abre mdo do juizo de
reprovabilidade e das consequéncias legais que advém de uma condenacéo penal, como a
reincidéncia por exemplo, e o investigado concede no que toca ao direito ao devido
processo legal e ao veredito do Estado-Juiz como pressupostos para a aplicagéo de pena

restritiva de direitos ou multa. Nesse particular, € importante destacar que 0 nosso sistema

477 Artigo 98 da CF/88.

478 Da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo (defesa de um modelo de procedimento
abreviado ou sumarissimo). Revista dos Tribunais. Versdo digital, v. 692, p. 385-394, 1993, p. 02.

479 Artigo 76, 84°, da Lei 9.099/95. O registro se da tdo somente para impedir o mesmo beneficio no prazo de
cinco anos.
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juridico ndo admite que o individuo disponha da sua liberdade de ir e vir, ndo sendo
possivel a imediata aplicacdo de pena privativa de liberdade.

Pois bem. Passados mais de vinte anos da inovacao legislativa, ela vem sendo
aplicada sem que se tenha noticia de aumento da criminalidade de menor potencial
ofensivo, em razdo dos beneficios concedidos; nesse aspecto, calha ressaltar que o
individuo s6 pode firmar transacdo penal uma vez a cada cinco anos*®, limitacéo
interessante que pode também vir a ser prevista na esfera tributaria.

Da mesma forma, a Lei 12.850/2013 consagrou outro instituto de natureza
consensual no campo do direito penal: a colaboracdo premiada. O assunto é rico, porém
foge ao escopo do presente trabalho, razdo pela qual nos limitaremos a comenta-lo
brevemente.

Em linhas gerais, a lei permite a concessdo de beneficios penais, incluindo o
perddo judicial, ao investigado ou réu que colabore efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo criminal; o Diploma Legal impde que ao menos um dos
resultados elencados no rol do artigo 4°4®! seja alcancado para que o colaborador faca jus
aos beneficios.

Embora o instituto ndo escape as criticas doutrinarias*®?, vem sendo largamente
utilizado em grandes operacfes criminais (e.g., “Operagdo Lava-Jato”), inclusive em
processos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal*®,

Nessa hipotese, também efetuou o legislador uma ponderacdo de diferentes
interesses publicos, ao considerar que, diante da dificuldade de conferir uma resposta penal

satisfatoria a criminalidade organizada, é aceitavel a reducdo ou até mesmo exclusdo da

480 Artigo 76, 84°, da Lei 9.099/95.

481 «“Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois
tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo
advenha um ou mais dos seguintes resultados: | - a identificagdo dos demais coautores e participes da
organizacao criminosa e das infracfes penais por eles praticadas; Il - a revelacdo da estrutura hierarquica
e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; Il - a prevencdo de infracBes penais decorrentes das
atividades da organizagdo criminosa; IV - a recuperacgéo total ou parcial do produto ou do proveito das
infragdes penais praticadas pela organizacdo criminosa; V - a localizacdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.”

482 Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt: “O fundamento invocado é a confessada faléncia do Estado
para combater a dita ‘criminalidade organizada’, que ¢ mais produto da omissao dos governantes ao longo
dos anos do que propriamente alguma ‘organizacdo’ ou ‘sofisticagio’ operacional da delinquéncia
massificada. Na verdade, virou moda falar crime organizado, organizacdo criminosa e outras expressdes
semelhantes, para justificar a incompeténcia e a omissao dos detentores do poder, nos Gltimos 20 anos,
pelo menos” (Delagdo premiada na “lava jato” estd eivada de inconstitucionalidades. Revista Consultor
Juridico, S&o Paulo: Conjur, 2014, p. 01).

483 E.g., PET 6122 e 7003, ambas da relatoria Ministro Edson Fachin.
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reprimenda criminal daquele que colabora em tal tarefa. Novamente, resta relativizada a
indisponibilidade do interesse publico na punibilidade dos autores de fatos criminosos para
a concretizacdo de outras finalidades constitucionais.

Na seara civel, também tem sido relativizada a indisponibilidade dos direitos
difusos e coletivos, por meio do chamado termo de ajustamento de conduta (TAC), o qual
representa um dos instrumentos da denominada administracao por acordos, administragao
paritaria, administracdo dialdgica ou administracdo consensual*®,

Com efeito, as relacbes administrativas tém, cada vez mais, caminhado em
direcdo a consensualidade®®®, com a participagdo direta dos administrados no
procedimento de formacdo das normas e decisfes administrativas, tornando, assim, mais
eficiente a democracia representativa®®; existem diversas modalidades de administragio
concertada, as quais podem ser classificadas de acordo com a finalidade administrativa
imediata: i) promocdo do interesse publico; ii) satisfacdo do interesse publico;
iii) recuperacéo do interesse plblico®®’.

No que toca especificamente a solucdo consensual dos conflitos administrativos,
Diogo Moreira de Figueiredo Neto ensina que o acordo substitutivo é instrumento

administrativo consensual de prevencéo de conflitos. Nas suas palavras*:

Os acordos substitutivos sdo instrumentos administrativos, que poderdo
ser ocasionalmente aplicados pela Administracdo, sempre que, de oficio
ou por provocacao de interessado, verificar que uma decisdo unilateral de
um processo podera ser vantajosamente substituida por um acordo em
que o interesse publico, a cargo do Estado, possa ser atendido de modo
mais eficiente, mais duradouro, mais célere ou com menores custos.

A Lei 7.347/85 dispbe sobre a acao civil pablica de responsabilidade por danos
causados a direitos transindividuais®®®; em seu artigo 5°, 8§6°, prevé, de forma bastante
genérica, que “[...] 0s Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados

compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes,

484 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face
da administragdo publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de
acdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, n. 104, p. 303-322, jan./dez. 2009,
p. 310.

485 A nocdo de administracdo publica dialdgica, na qual sdo valorizados os principios que favorecem o
didlogo da sociedade consigo mesma, contrasta com a de administracdo publica monoldgica, “refrataria a
institui¢do e ao desenvolvimento de processos comunicacionais com a sociedade” (Ibid., p. 309).

46 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da Acdo Administrativa. Revista
de Direito Administrativo, n. 231, jan./mar. 2003, p. 143.

47 1bid., p. 147.

488 |bid., p. 153.

49 E.g., meio-ambiente, consumidor, ordem econémica, ordem urbanistica, patrimdnio publico.
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que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Conforme a definicdo acima transcrita,
percebemos que se trata de espécie de acordo substitutivo*®.

Nas palavras de Hugo Nigro Mazzilli,

[...] o compromisso de ajustamento é um termo de obrigacgdo de fazer ou
ndo fazer, tomado por um dos érgdos publicos legitimados a propositura
da acdo civil publica ou coletiva, mediante o qual o causador do dano a
interesses transindividuais [...] se obriga a adequar sua conduta as
exigéncias da lei [...]*".

O autor destaca, todavia, que, na pratica, 0 TAC possui um alcance muito maior,
ndo sendo raro o ajuste de quaisquer tipos de obrigacdes, e ndo apenas de fazer ou de nao
fazer*®,

Cumpre assinalar que ha posicdo doutrindria no sentido de que o termo de
ajustamento de conduta n&o caracteriza transagao por versar sobre direitos indisponiveis*®;
contudo, entendemos que a existéncia de concessdes matuas para a prevencdo de um litigio
conduz a concluséo diversa.

Consoante a definicdo do conceito de transacdo tributaria que formulamos no
capitulo 2, item 2.6, entendemos que tdo somente na esfera civil ha norma que veda
transacdo sobre direitos indisponiveis; assim, diante da autorizacéo legal para o TAC, com
vistas a conferir maior efetividade a tutela dos interesses transindividuais, inegavel, a nosso
ver, que se trata de transacao.

Cumpre observar que a norma que dispde que o termo de ajustamento possui
eficacia de titulo executivo extrajudicial*®** corrobora a natureza transacional do pacto, o
qual vincula as partes que o firmaram, nos limites do objeto controvertido.

O argumento de que o 6rgdo publico ndo pode renunciar total ou parcialmente ao
direito material e que, por isso, ndo se trataria 0 TAC de transacdo, a nosso ver, nao
convence. Isso porque, caso ndo houvesse qualquer concessdo por parte do Poder Publico,
os investigados por violagéo a direito difuso ou coletivo por certo ndo concordariam com a
avenca e prefeririam aguardar o julgamento e eventual condenagdo no bojo da acéo civil

publica. Por conseguinte, ainda que preservado 0 nucleo essencial do direito

4% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da A¢do Administrativa. Revista
de Direito Administrativo, n. 231, jan./mar. 2003, p. 153.

41 O Inquérito Civil — InvestigagBes do Ministério Publico, compromissos de ajustamento e audiéncias
publicas. 3. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 309.
492 |bid., p. 320.

4% E.g., ibid., p. 332; CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do Civil Plblica — Comentarios por Artigo.
7. ed., rev,, atual. e ampl., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 221.
494 Artigo 5°, 86°, da Lei 7.347/85.
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transindividual, o que atende ao interesse publico, se o Estado concorda, por exemplo, em
modificar o prazo de cumprimento de obriga¢do, o modo da reparacdo do dano ou o valor
da indenizacdo, ai ja ha concessao mutua apta a caracterizar a autocomposicdo do litigio.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica j& decidiu que “O Termo de
Ajustamento, por forca de lei, encerra transacdo para cuja validade é imprescindivel a
presenca dos elementos minimos de existéncia, validade e eficacia a caracterizagdo deste
negocio juridico™®. H4, também, julgado do mesmo Tribunal no sentido de que a
admissibilidade de transacéo de direitos difusos é medida de excegdo*°®.

Nada obstante, considerando a relevancia dos direitos tutelados e a inexisténcia de
uma regulamentacdo legal especifica sobre o TAC, ha julgado do Tribunal Regional
Federal da 4% Regido no sentido de que o compromisso firmado entre as partes deve
preservar o ndcleo do direito transindividual, o que pode ser reexaminado judicialmente®®’.

Independentemente, todavia, das controvérsias doutrinérias, e sem qualquer
pretensdo de esgotar o tema, temos que o instituto € mais um exemplo de hipétese de
relativizacdo da ideia de que direitos indisponiveis, na esfera publica, ndo podem ser objeto
de concessdo mutua.

Outrossim, recentemente foi dado outro importante passo em direcdo a
concretizacdo da administracdo consensual com a inclusdo na LINDB, pela Lei
13.655/2018, de norma prevendo a celebracdo de termo de compromisso pela autoridade

administrativa com os interessados*®, espécie de acordo substitutivo.

4% REsp 802060, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 17/12/2009, publicado em
22/02/2010, grifo nosso.
4% REsp 299400, Relator Ministro Francisco Pecanha Martins, Relatora p/ Acorddo Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 01/06/2006, publicado em 02/08/2006.
497 AG 5027561-37.2015.4.04.0000, Relatora Desembargadora Federal Marga Inge Barth Tessler, Terceira
Turma, julgado em 08/10/2015.
“Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplica¢do do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenga, a autoridade administrativa poderd, ap6s oitiva do
orgdo juridico e, quando for o caso, apds realizacdo de consulta publica, e presentes razfes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual sé
produzird efeitos a partir de sua publicacdo oficial. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018) §1° O
compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018) | - buscara solucéo
juridica proporcional, equénime, eficiente e compativel com os interesses gerais; (Incluido pela Lei n°
13.655, de 2018) Il — (VETADO); (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018) Il - ndo podera conferir
desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral;
(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018) IV - devera prever com clareza as obrigacdes das partes, o prazo
para seu cumprimento e as sancOes aplicaveis em caso de descumprimento. (Incluido pela Lei n° 13.655,
de 2018) §2° (VETADO). (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018).”

498
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Nesse particular, é oportuno salientar que, embora o texto em que veiculada dita
norma esteja inserido em diploma legal que possui carater eminentemente geral, a nosso
ver, ndo ha que se falar da sua aplicacdo ao direito tributario. Vejamos.

A CF/88 reservou a lei complementar competéncia para estabelecer normas gerais
sobre a obrigacéo e o crédito tributario*®®; como expusemos ao longo do presente estudo, o
CTN, recepcionado como lei complementar, previu a transa¢do como modo de extin¢éo do
crédito tributario, devendo ser regulamentada por lei ordinaria. Nesse contexto,
especialmente tendo em conta o que defendemos nos capitulos 3 e 4, temos que ndo ha
como considerar o artigo 26 da LINDB, de contetdo genérico, como a especifica lei
exigida pelo artigo 171 do CTN.

Nada obstante, fizemos referéncia a aludida inovacdo legislativa, porque
demonstra mais uma superacdo dos obstaculos a adocdo de meios consensuais de solucédo

de conflitos na administragéo publica.

499 Artigo 16, 111, “b”, da CF/88.
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8 VICIOS NA TRANSAQAO TRIBUTARIA E ASPECTOS PROCESSUAIS
8.1 Definitividade da transagao

Na esteira do que anotamos no capitulo 1, item 1.4, a transacdo civil é um contrato
bilateral e oneroso, firmado pelas partes com a finalidade de prevenir ou extinguir um
litigio, por meio de concessdes mutuas. Portanto, na transacdo prevalecem a autonomia da
vontade e a liberdade contratual da mesma forma que nos contratos em geral, de modo que
ndo cabe a revisao judicial de seus termos, ressalvada a decretacdo da nulidade da avenca
ou de quaisquer de suas clausulas.

E importante notar que o descumprimento do quanto pactuado no termo de
transacédo, ou seja, o inadimplemento contratual, possibilita que a outra parte execute 0s
seus termos. Inclusive, o documento constitui titulo executivo extrajudicial, como todo
contrato, se firmado por duas testemunhas®®, e também se assinado pelos advogados dos
transatores®®!; se o termo ndo preencher tais requisitos, podera, ainda, o devedor exigir o
cumprimento da avenga por meio de ag&o monitoria>®2.

De outro lado, na linha da definicdo do conceito que propusemos no capitulo 2,
item 2.6, a transacdo tributaria € contrato firmado entre o sujeito ativo e passivo da
obrigacdo tributaria, com a finalidade de extinguir litigio administrativo ou judicial e cujo
cumprimento acarreta a extin¢do do crédito tributario. Os efeitos da transacédo tributaria,
pelas suas peculiaridades, serdo conferidos pela lei regulamentadora, porém entendemos
necessario tecer algumas consideraces a respeito.

Os contratos administrativos ditos tipicos, em que ha prestacdo de servico publico
em sentido amplo, estdo sujeitos a um regime juridico de direito pablico, caracterizado por
prerrogativas e sujei¢cdes; nos contratos celebrados pela administracdo publica analogos aos
de direito privado, podem ser previstas expressamente clausulas exorbitantes, com base em
lei especifica®®.

Nesse contexto, ndo configurando a transacao tributaria contrato administrativo
tipico, conforme defendemos no capitulo 2, item 2.6, o instituto se enquadra, a nosso ver,

na segunda hip6tese acima mencionada; desse modo, podera a lei regulamentadora prever

500 Artigo 784, 111, do CPC/2015.

01 Artigo 784, 1V, do CPC/2015.

502 Artigo 700 do CPC/2015.

03 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 302-304.
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determinadas prerrogativas ao Fisco, com vistas a atender ao interesse publico em
excepcional pacto contratual com o sujeito passivo.

De outro lado, é importante notar que a finalidade do contrato de transacéo é
encerrar o conflito de interesses entre as partes, mediante concessdes mutuas; dessa forma,
admitir que o objeto da transacdo possa ser revisto ou que quaisquer das partes possa
unilateralmente desistir dos compromissos com 0s quais se obrigou tornaria tal instituto
juridico inatil e inseguro.

Nesse contexto, parece-nos que a possibilidade de rescisdo unilateral do contrato
pela Fazenda Nacional, caso prevista em lei, deve ser bastante limitada e descrita com
termos 0s mais precisos possiveis, de modo a possibilitar a parte que transaciona prévio
conhecimento de tais hipoteses; assim, o instituto pode oferecer a cognoscibilidade, a
estabilidade e a calculabilidade exigidas pelo sobreprincipio da seguranca juridica, a que
nos referimos no capitulo 6, item 6.1.

Nessa mesma linha de ideias, o Projeto de Lei 5082/2009 estabelece que “[...] 0
termo de transacdo somente podera ser discutido, administrativa ou judicialmente, quanto a
sua nulidade™ e que o descumprimento das obrigacdes relativas ao termo de transagio
“[...] autoriza a revoga¢do°®® dos compromissos presentes ou futuros pactuados no termo
de transacdo, apos notificacdo do sujeito passivo para manifestar-se no prazo de quinze
dias, com provas de suas alegagdes™>.

Fernando Facury Scaff defende que o REFIS é espécie de transagdo e que, por
iss0, a rendncia ao direito de discutir as teses juridicas ndo é definitiva, mas condicional
aos termos da transacdo efetuada®’. Afora o nosso entendimento de que o REFIS nio
configura transacdo tributaria®®, a questio relativa a renlncia ao direito na transagio
tributaria demanda atengédo. VVejamos.

Em primeiro lugar, a transacdo, por si so, ndo exige a renuncia autbnoma ao
direito objeto de concessdo mutua em processos judiciais em andamento, porque essa €

decorrente da propria transacdo como resultado da autocomposi¢do; assim, havendo agédo

504 Artigo 12 do PL 5082/2009.

505 Nesse particular, discordamos do projeto de lei quanto a utilizagdo do termo revogagdo, o qual é
comumente utilizado para designar a extingdo de ato administrativo discricionério, por critério de
conveniéncia e oportunidade da Administragdo (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 295).

506 Artigo 13, 11, do PL 5082/2009.

507 Refis é uma transagéo tributaria e ndo uma rentncia fiscal. Revista Consultor Juridico, 02 dez. 2014, p.
03.

508 Remetemos o leitor ao capitulo 2, item 2.4.
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judicial em tramite, o termo deve ser apresentado em Juizo para que o feito seja extinto
com exame do mérito, em razdo da transacdo entre as partes®®, e ndo da reniincia ao
direito.

Na hipétese acima, todavia, uma vez rescindido ou anulado o contrato de
transacdo, a regra € o retorno das partes ao status quo ante, ndo se havendo que falar em
rentncia ao direito. Por outro lado, ndo vemos dbice em eventual determinagdo legal no
sentido de que, em caso de rescisdo da transacao, remanesca integra a renuncia ao direito
(concessdo mutua do sujeito passivo), partindo-se da premissa de que a extingdo unilateral
ocorrerd diante do descumprimento das obrigacGes assumidas pelo sujeito passivo.
Lembramos que a transacdo serd sempre uma opc¢do ao sujeito passivo, a quem cabe
avaliar as vantagens e desvantagens do acordo.

Cumpre destacar, ainda, que a lei ndo pode vedar que a parte discuta judicialmente
a rescisdo da transacdo, caso entenda pela sua ilegalidade, sob pena de violacdo a garantia
do artigo 5°, XXXV, da CF/88, que garante o amplo acesso a jurisdi¢do; ao firmar o pacto,
a parte abre méo da jurisdicdo para a extingdo do conflito, o que ndo ocorre na hipdtese de
o Fisco extinguir unilateralmente o contrato.

E importante, portanto, a nosso ver, que a lei regulamentadora seja simples e
objetiva, na contramdo das demais normas de direito tributario, sob pena de um

instrumento criado para diminuir a litigiosidade acabar por incrementa-la.
8.2 Invalidades da transagdo

O Cadigo Civil estabelece que sdo causas de nulidade dos negdcios juridicos®°:
a) sujeito incapaz; b) objeto ilicito, impossivel ou indeterminavel; c) motivo determinante
ilicito; d) forma que ndo a prescrita em lei; e) pretericdo de solenidade essencial para a
validade do negdcio; f) objetivo de fraudar lei imperativa; g) lei que declara nulo o negécio
juridico ou que lhe proibe a pratica sem cominar sancdo®'!. De outro lado, sdo causas de
anulabilidade (ou nulidade relativa) dos negocios juridicos: a) incapacidade relativa do
agente; b) erro; c¢) dolo; d) coacdo; e) estado de perigo; f) lesdo; g) fraude contra

credores®??.

509 Artigo 487, 111, “b”, do CPC/2015.

510 Contrato é espécie de negdcio juridico bilateral.
11 Artigo 166 do Codigo Civil.

512 Artigo 171 do Caédigo Civil.
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Em relacdo aos contratos administrativos, ndo ha um regramento unitario sobre a
matéria das invalidades; é de se notar, porém, que os contratos administrativos sao, em
regra, regidos por lei especifica®® de modo que o diploma poderd prever causas
especificas de nulidade.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ensina que “A invalidade decorre sempre da
violacdo de uma norma juridica, que faz acarretar essa consequéncia. Pressupde a préatica
de ato administrativo contrario a lei, tendo em vista fatos contemporaneos a sua emanacéao,
e, entdlo, os seus efeitos ficam perturbados ante essa anormalidade™®%,

A Lei da Acédo Popular prevé que séo nulos os atos administrativos nos casos de:
a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade®®. Em outras palavras, ha nulidade quando ocorrem determinados
tipos de vicios em quaisquer dos requisitos do ato administrativo.

O Diploma Legal acima citado também traz um rol de atos ou contratos cuja
prética é vedada ao Poder Publico®®, sob pena de nulidade®'’. De outro lado, estabeleceu o
legislador que os atos administrativos lesivos ao patrimonio publico cujos vicios nédo
estivessem compreendidos no rol de nulidades acima referido seriam anulaveis.

Almiro do Couto e Silva ressalta que a Lei da Agdo Popular langou as primeiras
linhas sobre um modelo para o tratamento das invalidades no direito administrativo, mas
que tal sistema ndo foi mais bem desenvolvido e articulado por outro diploma legislativo;
prossegue o autor, argumentando que ndo é possivel transportar as normas sobre as
nulidades no ambito civil para o administrativo de modo automatico e que, na concepgao
atual, os atos administrativos nulos seriam apenas aqueles cujo vicio fosse grosseiro e

manifesto®8,

513 Em se tratando de obras, servicos, compras, alienacGes e locacdes, as normas aplicaveis sdo as da Lei
8.666/93; no caso da transacao tributaria, serdo as normas previstas na lei regulamentadora.

514 Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 576-577.

515 Artigo 2° da Lei 4.717/65.

516 Nos termos do artigo 1° da Lei 4.717/65, a agdo popular é cabivel contra “[...] atos lesivos ao patriménio
da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de
economia mista (Constituicdo, art. 141, 838), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente 0s segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autbnomos, de instituicdes ou
fundacbes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao patrimdnio da Unido,
do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos”.

517 Artigo 4° da Lei 4.717/65.

518 O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito plblico brasileiro e o direito da
administracdo publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao46.htm#art141%C2%A738
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Oswaldo Aranha Bandeira de Mello assim distingue os atos administrativos nulos

dos anulaveis®®:

O ato nulo é aquéle inquinado de defeito grave que o impede de atingir o
efeito juridico almejado. E o que falta elemento essencial para a sua raz&o
de ser, na sua estrutura juridica, pois viola disposicdo legal de ordem
publica ou dos bons costumes, em geral, que a preceitua para qualquer
ato juridico. Ja o ato anulavel é aquéle em que falta elemento acidental,
pois se prende ao interésse das partes que participaram do ato, e instituida
para protegé-las, tendo em vista a manifestagdo das vontades.

Lucia Valle Figueiredo, por sua vez, sustenta que®?

[..] a invalidacdo de um contrato administrativo consiste na sua
desconstituicdo, com a supressdo de seus efeitos tipicos, por motivo de
incompatibilidade com a ordem juridica. De conseguinte, com atribuicdo
de efeitos ex tunc. Os efeitos devem ser ex tunc porque, também, em
principio, de atos eivados de vicios ndo se podem adquirir direitos.

A autora complementa que em hipdteses excepcionais ndo é possivel a
reconstituicdo das partes ao estado anterior, caso em que os efeitos da invalidacdo serdo ex
nunc®2,

Em se tratando de contrato de transacdo tributaria, temos que, constatada a
nulidade da avenca, 6bice ndo ha a reconstituicdo das partes ao estado anterior.

A distin¢do entre nulidade e anulabilidade é salutar, j& que ndo parece razoavel
conceber que qualquer irregularidade acarrete o desfazimento do ato ou contrato
administrativo; de outro lado, revela-se bastante complexa a tarefa de distinguir ambas as
figuras quando se estd diante de um caso concreto, razdo pela qual temos que a lei
regulamentadora da transacdo tributaria devera estabelecer expressamente 0s requisitos
cuja inobservancia acarretara a nulidade da avenca, de modo a conferir maior seguranca
juridica aos sujeitos passivos.

Nesse sentido, o artigo 55 da Lei 9.784/99 prevé que € possivel a convalidacao do
ato administrativo defeituoso se (i) ndo houver lesdo ao interesse publico nem prejuizo a
terceiros e (ii) os defeitos foram sanaveis. A norma em questdo, a nosso ver, trata dos atos

administrativos anulaveis, que se caracterizam por apresentar vicios passiveis de

do processo administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). Revista da Procuradoria-Geral do Estado.
Cadernos de Direito Publico, Porto Alegre, 2004, p. 56-58. p. 33-75,

519 Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 577.

520 Eficacia das decisdes dos Tribunais de Contas e das CPMI nos contratos administrativos e nas relacdes
funcionais. FOrum Administrativo Direito Publico, Belo Horizonte, v. 9, n. 100, jun. 2009, p. 06.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=57928>. Acesso em: 17 jun.
2018.

521 |bid., p. 07.
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convalidacédo, e € plenamente aplicavel a transacdo tributéria, na auséncia de prescri¢do
especifica.

Cumpre referir, ainda, que a desconstituicdo do contrato administrativo nulo
esbarra nos prazos de decadéncia e de prescricdo. Vejamos.

O artigo 54 da Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo em ambito
federal, dispde que “[...] o direito da Administracdo de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da
data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”. Inexistindo norma especifica
para os contratos administrativos, esses devem receber 0 mesmo tratamento que os atos
administrativos, na medida em que se enquadram na nocdo ampla de atos da
administracdo, ainda que sejam bilaterais.

No mesmo sentido, o ajuizamento de acdo popular visando a anulacdo de
contratos administrativos esta submetida ao prazo prescricional de cinco anos®?. Assim, é
possivel concluir que, seja pela via da autotutela administrativa, seja pela via de acdo
proposta por cidaddo, apdés decorridos cinco anos da transacdo tributaria, o ato
administrativo resta estabilizado, salvo ma-fé ou disposicdo em sentido diverso pela lei
regulamentadora.

A norma em questdo confere efetividade ao sobreprincipio da seguranca juridica,
bem como aos principios da boa-fé e da protecdo da confianca. Nesse sentido, Almiro do
Couto e Silva aduz que o legislador efetuou a ponderacgdo entre os principios da legalidade
e da seguranc¢a juridica, entendendo pela prevaléncia do segundo nas circunstancias
descritas na norma do artigo 54 da Lei 9.784/99%%,

Para Almiro do Couto e Silva, os atos administrativos nulos, que considera
absolutamente excepcionais e situados no limite com a inexisténcia, ndo estdo sujeitos a
prazo decadencial, porque a nulidade ndo poderia se convalidar, ao contrario da
anulabilidade®,

Entendemos, porém, que o texto do artigo 54 da Lei 9.784/99 ndo permite a
construcdo de interpretacdo que afaste o prazo decadencial para determinadas espécies de

nulidade, quando ndo comprovada a ma-fé; temos que ndo ha inconstitucionalidade no

522 Artigo 21 da Lei 4.717/65.

52 O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito pudblico brasileiro e o direito da
administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei
do processo administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). Revista da Procuradoria-Geral do Estado.
Cadernos de Direito Publico, Porto Alegre, 2004, p. 51.

524 |bid., p. 63.
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prestigio, por opgdo legislativa, a estabilidade das relagdes juridicas, das quais decorreram
efeitos favoraveis aos administrados. Conforme licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello,
“[...] se as relagdes juridicas fossem sempre questiondveis, a ordem seria ilusoria, a
seguranca precaria e a estabilidade nenhuma’®%,

Outrossim, a nosso ver, a norma do artigo 54 da Lei que regula Processo
Administrativo Federal ndo prevé hipdtese de convalidacio®?® do ato administrativo nulo,
na medida em que este ndo se torna valido com o reconhecimento da decadéncia.

E importante notar, porém, que o Supremo Tribunal Federal possui precedentes
no sentido de que, em situacOes de flagrante inconstitucionalidade, com violacéo direta a
norma constitucional, ndo cabe falar em aplicacdo do disposto no artigo 54 da Lei
9.784/99, sob pena de subversdo do sistema juridico®?’. Isso porque, do contrario, permitir-
se-ia que uma norma de hierarquia inferior derrogasse comando constitucional.

Almiro do Couto e Silva defende, ainda, que é possivel a ocorréncia de
excepcional situacdo que ponha em confronto os principios da legalidade e da seguranca
juridica e que, nessa hipdtese, “[...] deverd o juiz ou mesmo a autoridade administrativa
efetuar a ponderacdo entre aqueles dois principios, para apurar qual dos dois devera ser
aplicado ao caso concreto, mesmo ainda nio se tendo configurado a decadéncia>?8,.

No que toca aos contratos nulos eivados de ma-fé, remanesce controvérsia acerca
do prazo para a decretacdo da invalidade. Inclusive, a divergéncia que se estabelece em
razdo de norma tipica do direito administrativo®?® se reproduz no campo do direito
tributario, tendo em vista que o Cddigo Tributario Nacional estabelece que o prazo para
homologag3o téacita do lancamento € de cinco anos, salvo dolo, fraude ou simulagao®°.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende que, “Como a lei ndo estabelece prazo

para a hipétese de comprovada ma-fé, ha de se entender que sera o da regra geral prevista

525 Grandes temas de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 169.

526 Segundo Di Pietro, convalidacdo “[...] ¢ o ato administrativo pelo qual é suprido o vicio existente em um
ato ilegal, com efeitos retroativos a data em que este foi praticado” (Direito Administrativo. 28. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 292).

527 E.g., MS 28.279, Relatora Ministra Ellen Gracie, Pleno, publicado em 29/04/2011; MS 28.371, Relator
Ministro Joaquim Barbosa, Pleno, publicagdo em 27/02/2013; MS 28.273, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, Pleno, publicado em 21/02/2013; MS 27.909, Relator Ministro Teori Zavascki, publicado
em 10/02/2015.

58 O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito pudblico brasileiro e o direito da
administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei
do processo administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). Revista da Procuradoria-Geral do Estado.
Cadernos de Direito Publico, Porto Alegre, 2004, p. 52.

529 Artigo 54 da Lei 9.784/99.

530 Artigo 150, 84°, do CTN.
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no art. 205 do Cddigo Civil, isto ¢, o de dez anos”*!. No mesmo sentido, é o entendimento
de Lucia Valle Figueiredo®®?,

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que ndo ha prazo
decadencial para a anulacdo de ato administrativo ilegal, quando comprovado que o
beneficiario agiu de ma-fé®3,

Na esfera tributéria, Paulo de Barros Carvalho defende ndo ser admissivel a
auséncia de prazo de decadéncia para a homologacdo do tributo nos casos em que
comprovados dolo, fraude ou simulacéo; propde a aplicagdo do artigo 173 do CTN®>**, que
estabelece a regra de contagem do prazo decadencial de cinco anos, ndo aplicavel aos
langamentos por homologagdo em geral, por forca do artigo 150, §81° e 4°5%° do mesmo
Codigo®™®.

Na mesma linha, Luciano Amaro sustenta que, ausente norma legal prescrevendo
prazo decadencial para os casos de dolo, fraude ou simulacdo, a lacuna deve ser suprida
por norma do proprio direito tributario, razdo pela qual ndo vé alternativa que ndo a
aplicacéo do artigo 173 do CTN>¥',

Nesse mesmo sentido, também ja decidiram o Superior Tribunal de Justica®® e o

Tribunal Regional Federal da Terceira Regi&o®®.

531 Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 516.

532 Eficacia das decisdes dos Tribunais de Contas e das CPMI nos contratos administrativos e nas relaces
funcionais. Forum Administrativo Direito Pudblico, Belo Horizonte, v. 9, n. 100, jun. 2009, p. 13.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=57928>. Acesso em: 17 jun.
2018.

533 AgRg nos EDcl no AgRg no REsp 1426865, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 06/08/2015, publicado em 18/08/2015.

534 «Art. 173. O direito de a Fazenda Ptblica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,

contados: | - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido

efetuado; Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o

lancamento anteriormente efetuado. Paragrafo Gnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se

definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a

constituicdo do crédito tributério pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria

indispensavel ao langamento” (grifo nosso).

“Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao

sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-

se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa. 81° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicéo resolutdria da ulterior homologacdo ao lancamento. [...] 84° Se a lei ndo
fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado

esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e

definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo” (grifo

Nosso).

5% Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 408-409.

537 Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 439-440.

5% REsp 183603, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 15/05/2001, publicado em
13/08/2001.

535
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Com efeito, a solugcdo da questdo nos parece menos complexa no direito tributario,
porque o legislador previu a exce¢do tdo somente para os langamentos por homologacéo,
inexistindo norma similar para os casos de fraudulentos sujeitos a lancamento por
declaracdo; por conseguinte, nesta espécie de langcamento, o prazo decadencial para o
lancamento de oficio € o mesmo independentemente do intuito fraudulento do sujeito
passivo.

De outro lado, porém, a transacdo tributaria €, a nosso sentir, instituto misto: é
contrato administrativo firmado para extinguir o litigio sobre crédito tributario; dessa
forma, o ideal é que, pelas suas peculiaridades, o legislador ordinério estabeleca um
regramento proprio quanto as invalidades.

Nada obstante, havendo lacuna na lei regulamentadora, parece-nos que as normas
gue regulam as nulidades dos contratos administrativos melhor se coadunam com a
transacdo tributéria, j& que inexiste regramento préprio do direito tributario para contratos
fiscais. Nesse particular, é importante destacar que a segmentacdo do direito em ramos
distintos tem como objetivo facilitar o conhecimento do objeto; porém, o ordenamento
juridico é uno, imperando a intertextualidade intrajuridica®*. Ademais, o proprio artigo
108 do CTN prescreve 0 recurso a analogia em caso de omissdes na aplicacdo da

legislacao tributaria.
8.3 Questdes processuais relativas a homologacéo judicial da transacdo

Nas hipOteses em que as partes concederem mutuamente para extinguir litigio
judicial, a transagdo deve ser levada ao conhecimento do juiz da causa®!, para que este
homologue o acordo e prolate sentenca extinguindo o feito com exame do mérito, com
fulcro no artigo 487, 111, “b”, do CPC/2015.

539 Apelagdo Civel 0062730-23.2011.4.03.6182, Relator Desembargador Federal Fabio Prieto, Sexta Turma,
julgado em 16/11/2017, publicado em 01/12/2017; APELACAO/REMESSA NECESSARIA 0017252-
39.2014.4.03.6100, Relatora Juiza Convocada Denise Avelar, Terceira Turma, julgado em 22/11/2017,
publicado em 28/11/2017.

540 Como ensina Paulo de Barros Carvalho, “[...] a intertextualidade é o processo constitutivo, ou melhor, o
procedimento elementar para a composi¢cdo do texto, que, partindo de duas ou mais materialidades
textuais, desenha e atualiza o sentido naquela particular situacdo de interdiscursividade” (Direito
Tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 206-207).

%41 O Cddigo Civil prescreve que a transacdo que recaia sobre direitos contestados em Juizo deve ser feita
por termo nos autos ou por escritura publica (artigo 842); a lei podera, todavia, prescrever outras formas
de levar o pacto ao Juizo da causa.
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O Juizo de homologacéo é limitado a verificagcdo do cumprimento dos requisitos
legais, que, estando presentes, vinculam o magistrado ao ajuste de vontade das partes®*2.
Cumpre salientar, contudo, que a apreciacdo judicial se amplifica na transacao envolvendo
0 Poder Publico, na medida em que ha uma maior regulamentacéo legal e a autonomia da
vontade das partes é bastante reduzida.

Destacamos, uma vez mais, nosso entendimento de que a atribuicdo de
significacdo aos termos constantes dos textos legais para a constru¢do da norma juridica é
tarefa incumbida aos participantes do sistema juridico, ndo configurando atividade
discricionaria®®. Dessa forma, cabe ao magistrado, na homologacéo, a construcdo das
normas juridicas que prescrevem 0s requisitos para que a autoridade tributaria celebre
transacdo, sem que tal proceder caracterize ingeréncia na atividade administrativa; em
outras palavras, “[...] analisar se os fatos reais naquela situagdo se enquadravam ou ndo no
conceito legal de interesse publico significard, portanto, uma apreciacdo da conformidade
do ato administrativo com o conceito de interesse publico exigido pelo ordenamento
juridico™*,

Uma vez homologada judicialmente a transag&o tributaria, o acordo sé podera ser
desconstituido em razdo de nulidade, em acdo anulatéria, nesta classe compreendida,
também, a acdo popular; nesse sentido, prevé o artigo 966, 84°, do CPC/2015 que os atos
de disposicdo de direitos praticados pelas partes e homologados pelo Juizo estdo sujeitos a
anulacdo nos termos da lei®*®. Ademais, Arenhart, Marinoni e Mitidiero sustentam que,
considerando que uma vez homologada a avenca ndo pode mais 0 magistrado alterar a
sentenca®®, ndo podem as partes pleitear a reforma da sentenga homologatéria no mesmo

processo®*’.

%2 ARENHART, Sergio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 611.

543 Remetemos o leitor ao quanto exposto nos capitulos 1, item 1.1, 4, item 4.1, e 5, item 5.2.

%4 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. 2011.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2011, p. 265-266.

%5 O Cddigo de Processo Civil anterior, com redacdo um pouco diferente, ja previa que os atos sujeitos a
sentenca meramente homologatéria poderiam ser rescindidos nos termos da lei civil (artigo 486 do
CPC/1973).

546 O artigo 494 do CPC/2015 prescreve que, publicada a sentenca, 0 magistrado sé pode altera-la para
corrigir erro material ou de calculo ou, ainda, por meio de embargos de declaragdo; por sua vez, cabem
embargos de declaragdo para esclarecer obscuridade ou eliminar contradi¢do, suprir omisséo ou corrigir
erro material (artigo 1.022 do CPC/2015).

%7 ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., 2018, loc. cit.
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Por sua vez, Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha defendem que
caberia agdo resciséria contra sentenca homologatéria ao argumento de que qualquer
decisdo de mérito é rescindivel, nos termos do caput do artigo 966 do CPC/2015.
Sustentam que o 84° do artigo 966 esta mal posicionado no Codigo, nada tendo a ver com a
acdo rescisoria, pois trataria das Unicas espécies de atos judiciais ndo rescindiveis: atos
processuais ndo decisorios (das partes ou dos auxiliares da justica)®*,

Em sentido contrario, Humberto Theodoro Junior argumenta que a resolucdo do
mérito com a homologacdo da transacao nao se da em virtude da decisédo do juiz, mas sim
do negdcio juridico entabulado entre as partes; assim, “Quando se busca invalidar ou
romper esse ato que resolveu o mérito, ndo é a sentenca do juiz o objeto do ataque, mas o
negodcio ocorrido entre as partes que solucionou o litigio™®*°. O autor complementa que o
legislador processual civil de 2015, ao retirar a existéncia de fundamento para invalidar
transacdo em que se baseou a sentenga como hipétese de cabimento de agio rescisoria®®,
buscou, a evidéncia, eliminar a controvérsia sobre o cabimento desta em face da sentenca
homologatoria do acordo, prestigiando o entendimento dominante de que cabivel a acao
anulatoria dos atos juridicos em geral®*.

Humberto Teodoro Janior bem pontua, ainda, que o fato de a legislagéo atribuir a
sentenca homologatoria da transagdo a qualidade de titulo executivo judicial®® ndo torna
cabivel a acdo rescisoria, porquanto a norma visa tdo somente a permitir o cumprimento
forcado do ajuste pela via célere do cumprimento de sentenga®®. Ademais, para nés, o
mero fato de a norma do 8§4° do artigo 966 prescrever o cabimento da a¢do anulatoria, em
oposicdo as hipoteses da cabeca do artigo, ja seria suficiente para afastar o cabimento da
acao rescisoria.

No que toca ao reexame necessario, 0 CPC/2015 estabelece que esta sujeita ao
duplo grau de jurisdicdo a sentenca proferida contra o Poder Publico ou que julgar
procedentes, ainda que em parte, os embargos a execucéo fiscal®**. Por conseguinte, na

esteira do acima exposto, parece claro ndo ser cabivel a remessa necessaria na sentenca

548 Acdo rescisdria e a acdo de invalidacédo de atos processuais prevista no art. 966, 84°, do CPC/2015. RePro
— Revista de Processo, Sdo Paulo: Thomson Reuters, n. 252, p. 231-241, fev. 2016.

549 Acdo Rescisdria no NCPC: decisdo homologatéria de autocomposicdo. Procedimentos contencioso e de
jurisdicdo voluntéria. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 24, n. 96,
2016, p. 122.

550 Artigo 485, VIII, do CPC/1973.

551 Op. cit., 2016, p. 122-123.

52 Artigo 515, 11, do CPC/2015.

53 QOp. cit., 2016, p. 124.

554 Artigo 496 do CPC/2015.
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homologatéria da transagdo, pois, inexistente conteudo decisorio, ndo ha que se falar em
vencido.

Nesse sentido, bem afirmam Marinoni e Mitidiero que, vencido positivamente o
juizo de delibacdo na homologacdo, o 6rgdo jurisdicional tem o dever de se conformar a
manifestacdo de vontade das partes; alegam, na linha do que expusemos acima, que a
sentenga homologatdria do reconhecimento do pedido jamais pode ser considerada
prolatada “contra” alguma das partes, uma vez que nada decide, “[...] apenas chancela,
com autoridade estatal, um ato praticado pela parte demandada™®. Essas consideragdes se
aplicam integralmente & sentenca homologatéria da transacéo.

Em que pese tal entendimento, o Superior Tribunal de Justi¢a possui decisé@o no
sentido de que a sentenca homologatoria de acordo se sujeita ao reexame necessario por
ostentar natureza de decisio de mérito proferida em desfavor do ente plblico®®. Para
alcancar a conclusdo de que a sentenca homologatoria seria prejudicial as pessoas de
direito publico, o Relator lancou méo de consideragdes a respeito da necessidade de lei
especifica para a admissdo da transacdo tributaria, bem como do reconhecimento da
inconstitucionalidade, pelo Tribunal a quo, do convénio municipal que teria embasado, no
caso concreto em julgamento, o acordo entre as partes.

Ora, 0 reconhecimento da inconstitucionalidade do convénio e o fato de haver, na
hipdtese em julgamento, efetivo prejuizo ao interesse publico na transacdo entabulada entre
0 ente municipal e o sujeito passivo dizem respeito ao exame de legalidade que deve ser
feito no momento da homologacdo do ajuste; ndo tém, contudo, o conddo de tornar a
homologacéo de acordo, a priori, desfavoravel a qualquer das partes.

Ressaltamos, ao fim, que a auséncia de submissdo ao reexame necessario nao
implica auséncia de controle sobre a transacdo efetuada, na medida em que o magistrado
deverd efetuar o controle de legalidade do acordo submetido @ homologacéo judicial, bem
como podera ser proposta acdo anulatdria, incluindo a acdo popular, para cuja propositura

qualquer cidadao tem legitimidade.

5% Propriedade industrial: boa-fé objetiva: protecdo da confianca: proibicdo do venire contra factum
proprium no processo: dever de ndo conhecer do recurso. Revista Brasileira de Direito Processual —
RBDPro, Belo Horizonte, v. 16, n. 61, jan/mar. 2008, p. 186. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI10006.aspx?pdiCntd=52652>. Acesso em: 19 jun. 2018.

%6 REsp 929121, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 11/12/2007, publicado em
29/05/2008.
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8.4 Descumprimento da transacao e execucdo da divida

Questdo préatica de suma importancia diz respeito aos efeitos do descumprimento
das obrigacdes assumidas pelo sujeito passivo na transacdo resultante da autocomposicao
com o Fisco. Em primeiro lugar, é necessario ressaltar que cabera a norma introduzida
prescrever as consequéncias juridicas de tal conduta; porém, teceremos algumas
consideracdes prévias, aplicaveis em caso de omissdo, com base no direito atualmente
posto.

E importante atentar que, como ja mencionamos anteriormente, em regra, na
esfera civil, o descumprimento da obrigacdo assumida na transacdo abre a possibilidade de
execucdo do titulo executivo judicial ou extrajudicial. Assim, em principio, ©
descumprimento da transacdo tributaria implicaria a execucdo do acordo pactuado pela
Fazenda, sem que o contribuinte pudesse rediscutir a matéria.

A transacdo €, assim, um titulo autbnomo, no qual as partes assumem, em regra,
novas obrigacdes para a extingdo®’ de conflito de interesses entre ambas; por essa razio,
defendemos sua natureza constitutiva e ndo meramente declaratoria no capitulo 1, item 1.4.
Nesse sentido, “[...] se dentre as cldusulas contratuais houver uma (e normalmente hd) que
imponha ao sujeito passivo o pagamento de algum valor, este tera natureza convencional, e
ndo mais tributaria%,

Cumpre ressaltar, porém, gque ja fixamos a premissa de que a mera assinatura do
termo de transacdo tributaria ndo implica extin¢do do crédito tributério, o que se da apenas
com o cumprimento das obrigaces assumidas no pacto pelo sujeito passivo®®; por
conseguinte, o descumprimento do ajuste autoriza o Fisco a promover a cobranca do
crédito tributario conforme originalmente lancado, com todas as garantias que lhes sdo
inerentes.

Para Heleno Taveira Torres, porém, na esteira do seu entendimento, o qual ja
registramos no capitulo 2, item 2.5, de que a transacéo tributaria ndo configura um contrato

fiscal, o crédito tributario objeto do ajuste de vontades deve ser extinto “[...] nos termos da

557 Qu prevencdo, no direito civil.

5% BREYNER, Frederico Menezes; SANTIAGO, Igor Mauler. Eficicia Suspensiva dos Embargos a
Execucdo Fiscal em face do art. 739-A do Cddigo de Processo Civil. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 145, 2007, p. 68.

59 Remetemos o leitor ao capitulo 2, item 2.2.
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lei tributaria que regula o procedimento de exigibilidade®®. Parece, assim, que, para o
autor, em caso de descumprimento, a Fazenda poderia inscrever o crédito objeto da

transacdo em divida ativa e ajuizar a execucdo fiscal para sua cobranca.
8.5 Efeitos da transacdo anulada sobre os prazos de prescricdo e de decadéncia

A decadéncia e a prescri¢do sdo institutos juridicos a servi¢o do sobreprincipio da
seguranga juridica. Como ensina Paulo de Barros Carvalho, “[...] sempre que o fluxo do
tempo ameacar, de algum jeito, a obtencdo daquele almejado equilibrio, que se reflete no
principio da firmeza ou da certeza juridica, prevé o sistema a ocorréncia de fatos
extintivos, que tém a virtude de definir, drasticamente, a situagdo pendente [...]"%.

No direito tributario, o legislador optou por cindir o lapso temporal extintivo do
direito do credor, fixando dois prazos distintos: a) periodo dentro do qual o sujeito ativo
deve exercitar o seu direito de constituir o crédito tributario em desfavor do sujeito
passivo, por meio do langamento, sob pena de decadéncia; b) periodo dentro do qual o
sujeito ativo deve exercitar a sua pretensdo de cobranca do crédito tributario ja constituido,
caso ndo satisfeita a obrigagdo tributaria®®?.

Dessa forma, uma vez transcorrido o lapso temporal legal ou reconhecido o fato
da decadéncia, ndo se constitui o fato juridico tributério e, por consequéncia, ndo ha que se
falar em obrigacéo tributaria. Em que pese o CTN elenque a decadéncia como causa de
extingdo do crédito tributario, € facil perceber que, salvo nas hipdteses em que o
langamento é prévio ao seu reconhecimento, aquela ndo extingue o crédito, mas sim o
direito ao exercicio da competéncia tributaria®.

Nesse contexto, € possivel notar que, ndo sendo a transagdo tributaria admitida
para a prevencdo de litigios, conforme defendemos no capitulo 2, item 2.3, ndo ha risco de
transcurso do prazo decadencial caso seja firmada a avenca entre o Fisco e o particular;
isso porque a instauracdo de litigio entre as partes, seja judicial, seja administrativo,
pressupde o ato administrativo de langamento, de forma que a competéncia tributaria ja

tera sido exercida.

50 Principios da seguranca juridica e transagdo em matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa
dos acordos tributérios. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco.
Transacdo e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 306.

%1 Direito Tributério: linguagem e método. 6. ed. Séo Paulo: Noeses, 2015, p. 582.

%2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 432.

%3 CARVALHO, op. cit., 2015, p. 584-585.
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O mesmo, contudo, ndo se da com a prescri¢do. Vejamos.

Consoante artigo 174 do CTN, “[...] a acdo para a cobranca do crédito tributério
prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva”. A doutrina
controverte sobre 0 momento em que se daria tal constituicdo definitiva; em resumo, ha
trés correntes: a) a constituicdo definitiva ocorre quando o lancamento ndo mais é
impugnavel pelo sujeito passivo na via administrativa; b) a constituicdo definitiva ocorre
quando o sujeito passivo é notificado do lancamento; ¢) embora o crédito tributario ja
esteja constituido definitivamente quando da notificacdo ao sujeito passivo, pois inexiste
ato administrativo “provisoério”, a prescricdo s6 comecga a correr a partir do momento em
que o crédito se torna exigivel®®*,

O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que o crédito
tributario resta definitivamente constituido: a) no lancamento de oficio, quando ndo couber
recurso administrativo ou quando esgotado o prazo para a sua interposicdo®®; b) no
lancamento por homologacgédo, com a entrega da declaracdo pelo contribuinte, identificando
o valor do tributo, ou com o vencimento do prazo para pagamento, o que for posterior°,

Pois bem. A transacdo ndo esta prevista no CTN como causa interruptiva ou
suspensiva da prescricdo tributaria; em consequéncia, seria possivel que, quando do
descumprimento da avenca, a pretensdo do Fisco ja se encontrasse prescrita. Essa solugédo
ndo se coaduna com o interesse publico, porém se trata de matéria reservada a lei
complementar®®’, de modo que ndo pode a lei ordinaria regulamentadora do artigo 171 do
CTN criar nova causa interruptiva da prescricdo®® ou de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario. Nada obstante, trata-se de alteracGes importantes para que o instituto ndo

tenha sua finalidade desvirtuada.

%64 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 444-446.

65 AgRg no AREsp 788656, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 02/02/2016,
publicado em 20/05/2016; Agint no Agint no AREsp 372016, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 14/02/2017, publicado em 21/02/2017.

56 AgRg no REsp 1156586, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, julgado em
06/09/2012, publicado em 14/09/2012; REsp 1688490, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 05/12/2017, publicado em 19/12/2017.

567 Artigo 146, 111, “b”, da CF/88.

568 Nesse particular, ressaltamos que, ao ser submetida a minuta do Anteprojeto da Lei de Transagdo
Tributaria ao Presidente da Republica, que originou o PL 5082/2009, restou consignado que o anteprojeto
estaria ligado a edicdo de uma lei complementar, alterando o CTN, tendo em vista, por exemplo, a
previsdo de interrupcao da prescricdo com o descumprimento da transacao pelo transator.
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9 A ESCOLHA LEGISLATIVA PELA REGULAMENTACAO DA TRANSACAO
TRIBUTARIA: VANTAGENS E DESVANTAGENS

9.1 O momento pré-legislativo: breves consideracdes sobre a escolha racional

Na exposi¢do que fizemos nos capitulos precedentes, procuramos tratar dos obices
legais comumente apontados a regulamentacdo da transacdo em matéria tributaria, pela via
da lei ordinaria, bem como dos limites impostos pelas normas de competéncia.
Demonstramos, também, no capitulo 7, que ndo ha um unico interesse publico indivisivel,
mas uma gama de finalidades constitucionais a serem perseguidas pelo Poder Publico, a
quem cabe eleger os meios para a sua maxima efetivacao.

Em consequéncia, o legislador ordinério, em matéria federal, devera observar ndo
s0 a norma de competéncia do artigo 171 do CTN, mas também todas as normas
constitucionais que limitam, de forma indireta, a sua competéncia, na medida em que ndo
esta autorizado a viola-las, sob pena de invalidade®®.

Sob essa 6tica, € possivel visualizar a conduta do legislador ordinario sob dois
prismas: a) juridico, o qual limita o legislador as normas de competéncia construidas a
partir do texto constitucional e da lei complementar; b) politico, o qual confere liberdade
ao legislador para regular as condutas humanas do modo que entenda necessério e
suficiente para a implementacéo das finalidades constitucionais.

O Direito determinara a liberdade dos individuos conforme Ihes dirija um ndmero
maior ou menor de prescrigdes; fica, porém, garantida sempre uma esfera minima de
liberdade, na qual ndo penetra qualquer comando juridico®”.

A Economia desenvolve modelos para o estudo de fendmenos sociais, nos quais
h& uma representacao simplificada da realidade, com a eliminacdo dos detalhes irrelevantes
para a analise que se deseja empreender®’*; através desse modelo, o economista procura
determinar o comportamento dos individuos (em geral, consumidores) sob determinadas

circunstancias. Por essa razao, temos que o ferramental tedrico desenvolvido pelas ciéncias

%9 Na licdo de Tacio Lacerda Gama, a inconstitucionalidade constitui forma de ilicito nomogenético, na
medida em que a horma é criada sem fundamento na norma de competéncia (Competéncia Tributéria. 2.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 339).

570 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. 30-31.

51 VARIAN, Hal R. Microeconomia. Trad. Maria José Cuhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p.
01.
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econdmicas pode ser Util ao legislador ao prever o comportamento humano diante das
normas juridicas.

Passaremos, entdo, a expor algumas premissas tedricas que, a nosso ver, podem
ser bastante Uteis na ponderacdo entre as vantagens e desvantagens da regulamentacédo da
transacdo tributéria pelo legislador ordinario.

Jeremy Bentham, percussor do utilitarismo, no século XVIII, defendeu que, “[...]
mesmo em campos em que o interesse pessoal ndo é evidente ou entdo o0s reais anseios sao
dissimulados, os individuos agem na sociedade em funcdo do seu interesse préprio,
buscando maximizar racionalmente suas vantagens em quaisquer relagOes, segundo
parametros utilitirios”®’2. Modernamente, em razdo da dificuldade de avaliar a utilidade de
cada bem para determinado individuo, o que é subjetivo, hd quem prefira colocar como
parametro de comparacio a riqueza e ndo a utilidade®’®. Pelo principio da otimizagio, “[...]
as pessoas normalmente procuram o que é melhor para elas”>",

No campo juridico, Cesare Beccaria, também no século XVIII, defendeu que o
homem ndo sacrifica uma porcdo da sua liberdade para viver em sociedade de forma
gratuita, visando apenas ao bem publico; nas suas palavras, “[...] cada homem so por seus
interesses esta ligado as diferentes combinagdes politicas deste globo [...]”%"°. Assim, as
penas sdo necessarias para proteger a sociedade das usurpacdes particulares, tendo em
vista a tendéncia dos homens para o despotismo®’®.

Assim, salvo excecdes, ndo fosse a ameaca de sangdo, as normas juridicas nao
seriam espontaneamente cumpridas pelos cidadaos; em outras palavras, simplificando a
questdo, o Direito so possui a capacidade de ordenar o comportamento do homem, porque
atrela consequéncias ao descumprimento da norma juridica e dispbe de um aparato
institucionalizado para fazer valer o seu cumprimento.

A imperatividade do direito e 0 monopdlio do exercicio da forca pelo Estado séo
convencdes que decorrem do principio democratico, segundo o qual o povo ¢ o verdadeiro

titular do poder, que é exercido pelos seus representantes eleitos. Como ensina Clarice Von

5

J

2 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econémica do direito. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2008, p. 07.

% lbid., p. 43.

4 VARIAN, Hal R. Microeconomia. Trad. Maria José Cuhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p.
18.

> Dos Delitos e das Penas. Edigdo eletronica Ridendo Castigat Mores, p. 09. Disponivel em:
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Oertzen de Aragjo, “A convengdo pretende conseguir dos destinatarios uma obediéncia
voluntaria e consciente. O que ndo retira do Direito o seu carater coercitivo. A
coercibilidade juridica decorre da delegagio que o povo faz ao Estado™®"’. A autora refere,
ainda, que “A crescente positivacdo do Direito pelo Estado realgou a funcdo do Direito
como um instrumento de gestdo e comando da sociedade mediante a técnica de ordens e
proibigdes, estimulos e desestimulos a determinadas condutas humanas™®>’8,

Tendo em vista que as normas juridicas pretendem direcionar a conduta dos
individuos ao tornar parte delas obrigatéria ou proibida, percebe-se que o Direito tem a
capacidade de criar incentivos para que os membros da sociedade pratiquem condutas que
sdo consideradas desejaveis ou para que se abstenham de atos que sdo reputados
indesejaveis®”®. Nesse ponto, embora a Constituicdo seja o norte legislativo para essa
divisdo entre condutas desejadas e ndo desejadas, uma vez que estabelece as finalidades a
serem concretizadas pelo Estado de Direito, € importante notar que os incentivos gerados
em face do conteldo da prescricdo normativa podem acarretar consequéncias distintas
daquelas pretendidas pelo legislador.

E possivel afirmar, entdo, que, sob essa 6tica, as normas juridicas sdo fixadoras de
precos para as agdes dos individuos, alterando os custos e os beneficios da conduta
adotada®®®; por consequéncia, numa visio econdmica, “[...] o agente ira escolher o
comportamento que lhe seja mais vantajoso, isto é, que ira lhe trazer maior utilidade
(maior satisfacdo) ao menor custo (prego)”°8L.

Em outras palavras, os agentes também efetuam célculos racionais quanto ao
custo da desobediéncia de determinada norma juridica; sobrevém, entdo, a importancia da
sancio®? que o ordenamento juridico atrela ao descumprimento da norma pelo individuo e

da eficécia dessa norma secundaria.

577 O problema do conceito de direito e a critica ao ontologismo. In: CARVALHO, Paulo de Barros;
ROBLES, Gregorio (Coords.). Teoria Comunicacional do Direito: Dialogo entre Brasil e Espanha. Séo
Paulo: Noeses, 2011, p. 55.

578 |bid., p. 60.

579 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econdmica do direito. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2008, p. 63.

%0 CARVALHO, Cristiano. A superagdo de regras por principios juridicos na atividade jurisdicional: um
enfoque pela anélise econémica do Direito. Revista de Direito Tributario, n. 109-110, 2010, p. 96.

%81 |bid., p. 97.

582 Sangdo é um termo plurivoco, podendo ostentar os seguintes sentidos, dentre outros: a) relacdo juridica
consistente na conduta substitutiva reparadora, advinda do descumprimento de uma proposi¢do
prescritiva; b) relagdo juridica que habilita o sujeito ativo a exigir do Estado-Juiz a efetivacdo do dever
descumprido; c) relacdo juridica estabelecida pela sentenca condenatéria que permite ao Estado o seu
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A teoria dos jogos®®, por exemplo, explica como os agentes se comportam de
forma estratégica e racional ao tomar uma decisdo, sendo utilizada ndo sé no estudo do
comportamento econdmico, mas também em jogos de saldo, negociacgdes politicas etc.8*
Diz-se que ha o equilibrio de Nash quando as escolhas de todos 0s jogadores sdo 6timas,
de modo que um jogador, ao descobrir a estratégia adotada pelo outro jogador, ndo
desejaria modificar a opgao escolhida®®,

Trazendo as premissas das teorias dos jogos para o campo juridico, é possivel
perceber que os destinatarios das normas juridicas tendem a ponderar as consequéncias do
cumprimento e do descumprimento dos comandos normativos, procurando prever como o
Estado se comportara na segunda hip6tese. Como ensina Cristiano Carvalho, “[...] a
preocupacao, menor ou maior, com as consequéncias € intrinseca a qualquer sujeito dotado
de racionalidade, desde as suas agdes mais comezinhas, até as mais complexas>®. Nesse
quadro, o legislador pode manejar os instrumentos juridicos no &mbito da norma de
competéncia, levando em consideracdo a forma como os individuos tenderdo a se
comportar diante das consequéncias positivadas.

Para a teoria econémica, a eficiéncia consiste, em resumo, na capacidade de
produzir um bem com a menor quantidade de insumos possivel; como 0s recursos sao
escassos, a sua utilizacdo na producdo de determinado bem os torna menos disponiveis
para a producdo de outros bens®®’. De acordo com o critério de Pareto, “[...] uma
determinada alocacdo de recursos € eficiente quando é impossivel melhorar a situacdo de
qualquer das partes envolvidas direta — ou indiretamente — sem que, para tanto, a de uma
parte seja piorada’>%,

Né&o ¢ dificil perceber que o critério de eficiéncia paretiano pode ser utilizado pelo

legislador, na medida em que este possui uma infinidade de direitos a serem efetivados

cumprimento mediante o uso da forca, se necessario (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento

Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 38).

Conforme Hal R. Varian, “um jogo pode ser descrito pela indicagdo dos ganhos de cada um dos jogadores

para cada configuragdo de escolhas estratégicas que ele faz” (Microeconomia. Trad. Maria José Cuhlar

Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p. 548).

584 |bid., p. 535.

585 |bid., p. 537.

586 Direito e economia ou analise econdmica do direito. In: CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS
TRIBUTARIOS — Direito Tributario, linguagem e método: as grandes disputas entre jurisprudéncia e
dogmatica na experiéncia brasileira atual, 2008, S&o Paulo. Anais... Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 180.

%7 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econdmica do direito. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo,
2008, p. 47-49.

588 |bid., p. 53.
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(bens) e um orcamento (recursos) limitado; assim, a norma juridica sera mais eficiente
quanto mais puder melhorar a situacdo de determinados individuos, piorando 0 menos
possivel a dos demais. Isso porque, em um Estado Democratico que tem como um dos seus
objetivos construir uma sociedade justa e solidaria®®®, bem como erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades sociais e regionais®®, as demandas sociais sdo intensas.

Como bem ressalta Hal R. Varian, “[...] a eficiéncia de Pareto ndo tem nada a
dizer sobre a distribuicdo de bem-estar entre as pessoas; fornecer tudo para uma unica
pessoa sera eficiente. Mas o0 resto de n6s ndo pode considerar isso uma alocagédo razoavel
[...]7°°Y. Uma alocagdo de bens deve, pois, além de eficiente no sentido de Pareto, ser
equitativa, de modo que “[...] nenhum agente prefere a cesta de bens de outro agente a sua
propria”®®2; assim, uma alocacao de bens ¢ justa quando for eficiente e equitativa®®.

Pensando na alocacdo de recursos estatais para a implementacdo dos direitos
garantidos na CF/88, é praticamente impossivel alcancar uma alocagdo absolutamente
eficiente e equitativa, j& que a colocacdo de recursos em determinadas areas implica,
necessariamente, a rendncia de investimento em outras®®*. Porém, cabe ao legislador
efetuar suas escolhas buscando maximiza-las, de modo a chegar o mais perto possivel de
uma alocagéo justa de direitos.

Nesse contexto, cumpre ressaltar que ndo se esta a defender a eficiéncia como
finalidade dltima do Direito, mas como um dos critérios que pode guiar o legislador nas
suas escolhas politicas; é evidente que, se a aplicagdo do critério de eficiéncia implicar a
ndo efetivacdo de determinadas normas constitucionais, tal circunstancia devera ser
ponderada. Mesmo dentro de um critério de eficiéncia, a positivacdo de determinada norma
juridica pode acarretar vantagens e desvantagens nao necessariamente comparaveis entre si
e que torne dificil a afericdo da melhoria trazida pela norma.

Em sentido contrario, Alf Ross defende que “[...] a incomensurabilidade das
nossas necessidades ndo permite uma maximizagdo quantitativa”®® e que a ideia de

comunidade como entidade independente é ilusoria®®. Afirma, assim, que, “Se as

589 Artigo 39, I, da CF/88.

590 Artigo 39, 111, da CF/88.

51 VARIAN, Hal R. Microeconomia. Trad. Maria José Cuhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p.
531.

592 |bid., p. 640.

593 1bid., loc. cit.

59 Cabe, nesse ponto, a analogia que comumente se faz com o “cobertor curto”.

5% Direito e Justica. Trad. Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2007, p. 340.

5% |bjd., p. 341.
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circunstancias ndo permitem a satisfacdo de todos os desejos, esses interesses passam a ser
competitivos. O interesse da comunidade (0 bem-estar social) é a falacia que contorna essa
desarmonia e fabrica um interesse Unico harmdnico e um correspondente beneficio
inico™Y’,

Nada obstante, o jurista escandinavo acima citado também defende que existem
interesses individuais coincidentes e que tais interesses se tornam comuns quando
compartilhados por pessoas que possuem uma consciéncia de grupo; exemplifica que os
interesses individuais na posse de objetos materiais podem ser conflitantes, mas ha um
interesse comum de que haja um ordenamento geral que garanta com seguranca a
propriedade de cada um>%,

Portanto, a nosso ver, a ideia de comunidade e de bem-estar social nédo se refere a
uma entidade independente dos individuos que compBem a sociedade, como o faz crer Alf
Ross na passagem acima transcrita; todavia, revela-se necessaria uma organizagdo que se
proponha a garantir esse interesse comum, que, em muitos casos, conflitard com o interesse
individual®®,

Nesse panorama, surge o denominado “problema do carona”, uma vez que 0S
individuos tendem a querer se aproveitar das contribui¢des alheias para usufruir de um
bem publico; por isso, os economistas consideram que “[...] 0os mecanismos puramente
individualistas ndo gerardo a quantidade 6tima de um bem publico [...]°%.

E de se ver que a producio de determinada norma juridica, buscando estimular ou
desestimular determinados comportamentos, implica determinado custo para o Estado;
importa destacar que, “[...] mesmo intervengdes economicamente bem intencionadas, pro-
eficiéncia, podem vir a trazer custos elevados relacionados a manutencdo do aparato
institucional e coercitivo que acabam por tornar sua implantacio algo irrazoavel”®!, Esses
custos podem ser fixos ou variaveis. Vejamos.

Em termos econdmicos, os custos (fatores) fixos sdo aqueles imprescindiveis

para o desenvolvimento de determinada atividade empresarial, independentemente da

597 Direito e Justica. Trad. Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2007, p. 342, grifos do autor.

5% |bid., p. 411-414.

599 Nesse particular, remetemos o leitor ao capitulo 7, itens 7.1 e 7.2, nos quais discorremos sobre interesse
publico.

600 WVARIAN, Hal R. Microeconomia. Trad. Maria José Cuhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p.
713.

601 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econdmica do direito. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo,
2008, p. 63.
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quantidade da producdo da empresa®®?; ja os custos varidveis “[...] sdo aqueles cuja
quantidade utilizada varia de acordo com o nivel de produgio”®®,

O custo médio, por sua vez, diz respeito ao custo por unidade de produgio®®.
Uma curva de custo marginal mede a variacdo no custo para uma determinada variagdo na
producdo; nessa hipotese, o custo fixo fica imutavel & medida que se eleva a producéo,
aumentando tdo somente o custo variavel. Por consequéncia, em um momento inicial,
diminui o custo médio do produto®®.

Trazendo essas premissas para analisar a questdo do custo da positivacdo de
determinada norma juridica geral e abstrata, podemos notar, de forma simplificada, que o
custo fixo estatal diz respeito ao montante despendido na manutenc¢éo do aparato do Poder
Legislativo; os custos variaveis, por sua vez, estdo relacionados aos gastos efetuados para a
positivacdo da norma individual e concreta.

De um lado, é certo que o prévio conhecimento pelo individuo de que sera
efetivamente sancionado pelo descumprimento do comando legal é fundamental para que
este aja em conformidade com a conduta prescrita pelo ordenamento juridico; de outro
lado, porém, quanto mais elevado for o ndmero de infragdes a norma juridica, mais
rapidamente o custo médio da sua aplicacdo passa a aumentar, em vez de diminuir5.

Ademais, existe um ciclo vicioso: 0 aumento de infragdes a determinada norma
juridica demanda mais recursos do aparato estatal para a sua repressdao; porém, pelos
motivos antes expostos, dificilmente o Estado consegue direcionar investimento suficiente
para que os ilicitos sejam adequadamente reprimidos, o que pode gerar um incentivo para
que a norma, cada vez mais, nao seja cumprida.

Nesse contexto, existe um custo na escolha pela maior efetividade normativa
possivel, ja que implica deixar de alocar recursos publicos na concretizacdo de outras
normas constitucionais®®’; nesse ponto, a possibilidade de autocomposicdo dos litigios

representa uma alternativa para que o Estado possa concentrar 0s recursos na repressédo de

602 E g., aluguel do prédio em que estd instalada.

63 VARIAN, Hal R. Microeconomia. Trad. Maria José Cuhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p.
372

604 |bid., p. 392.

805 |bid., p. 393-394.

606 Duyrante algum periodo, a elevagdo do custo variavel tende a implicar reducdo do custo médio, pois o
custo fixo permanece constante; porém, a medida que se aumenta muito a producéo, o custo fixo tende a
aumentar também, elevando, assim, o custo médio. Por consequéncia, “[...] a combinagdo desses dois
efeitos produz uma curva de custo médio em forma de U” (VARIAN, op. cit., 2003, p. 392).

07 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econémica do direito. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo,
2008, p. 65.
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ilicitos que se revelem mais relevantes e, por conseguinte, alcancar maior efetividade.

Nesse sentido%%:

Assim, é preciso fazer uma escolha de qual o nivel toleravel de infracdes,
opcao essa que deve ser posta como um trade-off entre maior busca por
efetividade normativa e 0 emprego dessa verba em outras escolhas
publicas. E preciso tomar ciéncia, antes de efetuar uma decisdo
minimamente racional, que outras satisfacGes deverdo ser sacrificadas a
fim de que se invista mais no enforcement de determinada norma ou
politica publica, sem que o resultado esperado seja atingido em sua
integralidade.

E sempre bom lembrar, ainda, que as normas juridicas ndo sdo as Unicas a
determinar a conduta dos individuos, conguanto sejam as Unicas a ostentar uma sangéo
institucionalizada®®. As normas morais, por exemplo, obrigam os destinatarios pela
consciéncia, de modo que a san¢do é interna; por conseguinte, determinados individuos
respeitam as normas morais por habito, na medida em que sdo capazes de provar satisfacao
e insatisfacdo intima®°.

O estabelecimento de uma norma moral se da a partir de um complexo processo
familiar e social de aprendizado da crianga®''. Ao contrario da maior parte das normas
juridicas, as regras morais ndo sao flexiveis e ndo podem ser modificadas tdo facilmente;
além disso, o comando normativo moral é simples e de facil assimilagdo®2. Cumpre
ressaltar, também, que a sancdo moral, a despeito de ndo ter seu cumprimento forcado, é
automatica e independe de terceiros, ndo havendo custo para a sua imposi¢ao®3.

Feito esse introito, passemos a analise das vantagens econdmicas que podem ser

auferidas pelo Estado ao celebrar uma transacdo em matéria tributéria.

808 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econdmica do direito. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo,
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Fernando Paan Baptista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 42).
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9.2 Vantagens econdmicas na transacdo tributaria

Ao celebrar um acordo em matéria tributaria, € imprescindivel que o Poder
Publico faca alguma concessao para que a avenca se caracterize como transacao, consoante
ja expusemos no capitulo 2, mais precisamente no item 2.7. Por conseguinte, € comum a
ideia de que, se o Estado abre mao de parcela do crédito tributério para extinguir o litigio,
ha uma desvantagem econdmica; entretanto, considerando o0 que expusemos no tépico
precedente, temos que € imprescindivel que outras variaveis sejam consideradas na
avaliacdo do beneficio ou prejuizo financeiro para o Fisco.

A Portaria MF 293/2017 “[...] estabelece os critérios para classificacdo dos
créditos inscritos em divida ativa da Unido [...]”%*. Vejamos seus principais pardmetros.

Os créditos inscritos em Divida Ativa da Unido (DAU) séo classificados por um
sistema de rating, que varia das classes A a D, em ordem decrescente de recuperabilidade,
considerando alta, média, baixa e nenhuma perspectiva de recuperagio®’®. Esse sistema de
rating é chamado bidimensional porque leva em consideracdo duas varidveis distintas e
independentes entre si®!®: a) qualidade do crédito inscrito em DAU®Y; b) qualidade do
devedor®®, Os artigos 4° a 8° da Portaria MF 293/2017 dispdem sobre os critérios para o
calculo do indice Geral de Recuperabilidade (IGR) do crédito com base nas variaveis
citadas.

O ato infralegal supramencionado traz informacdo fundamental, a nosso ver, na
anélise da vantagem econémica na realizacdo de uma transacdo em matéria tributéria: aos
créditos classificados com rating “A”, serd aplicado o percentual de 30% no ajuste de
perdas da DAU; aos classificados com “B”, 50%5% os créditos com rating “C” e “D”
deixam de ser reconhecidos no balanco geral da Unido e permanecem em conta de
controle®?,

Em outras palavras, quando um crédito tributério é inscrito em divida ativa, se ele

possuir o mais alto indice de recuperabilidade, a Unido j& possui uma expectativa de

614 Portaria MF 293/2017.

615 Artigo 10 da Portaria MF 293/2017.

616 Artigos 2° e 3°, ambos da Portaria MF 293/2017.

617 Na variavel relativa aos créditos, observam-se a suficiéncia e liquidez das garantias e os parcelamentos
ativos (Artigo 3°, I, da Portaria MF 293/2017).

618 Na variavel relativa aos devedores, observam-se a capacidade de pagamento, o endividamento total e o
histérico de adimplemento (Artigo 3°, I, da Portaria MF 293/2017).

619 Artigo 12 da Portaria MF 293/2017.

620 Artigo 13 da Portaria MF 293/2017.
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apenas 70% de éxito na sua cobrancga; se possuir um indice médio, essa probabilidade de
recuperacdo ja cai para 50%.

As instituicGes financeiras também possuem um rating de recuperacdo de
créditos®?!, porém dividido em nove niveis (AA a H); a classificacdo do risco se baseia
igualmente nas caracteristicas da operagao e dos seus devedores e garantidores®?2. A titulo
de comparacdo, as operacdes classificadas como nivel “A” devem ter possiveis perdas
provisionadas no balanco em 0,5%; apenas operagdes com nivel “E” sofrem uma perda
provavel de 309°%3,

Conjugando os dados acima apontados, entendemos que resta bastante
evidenciado o qudo baixa é a expectativa de recuperacdo de um crédito inscrito em divida
ativa pela Unido e o quanto o processo de execucado fiscal ndo tem se mostrado apto para
uma adequada satisfacdo dos créditos do Fisco Federal.

Apenas para ter uma ideia da representacdo desses créditos com probabilidade
média e baixa de recuperacao, cabe pontuar alguns dados numéricos presentes no balanco
geral da Unido de 2017. Vejamos.

Os créditos tributarios constituem tanto créditos a curto prazo quanto ativo
realizavel a longo prazo no balango geral da Unido e neles sdo registrados os ajustes para
perdas. Assim, ainda que o sistema de rating acima mencionado seja aplicavel apenas a
divida ativa, aos créditos ndo inscritos em divida, que ndo estejam com a exigibilidade
suspensa e que sejam superiores a R$ 1.000,00%%4, ¢ aplicado o indice médio®® do ajuste
para perdas dos créditos da divida ativa®?. Em relagdo ao ajuste para perdas provaveis,

consta ainda das notas explicativas do balango em analise®?’:

[...] em linhas gerais, ap6s o lancamento e/ou a validacdo dos dados
declarados a RFB, ocorre a primeira avaliacdo sobre a existéncia dos
requisitos para a constituicio do crédito tributirio. Caso haja
interposicado de recursos e/ou pedido de impugnacGes, os créditos tém

621 Resolugdo do Banco Central n. 2.682/1999 (BANCO CENTRAL DO BRASIL. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br/pt-br/#!/n/LEGISLACAQO>. Acesso em: 29 jul. 2018).

622 Artigo 2° da Resolugéo do Banco Central n. 2.682/1999.

623 Artigo 6° da Resolugédo do Banco Central n. 2.682/1999.

624 Trata-se de créditos classificados como devedor nos sistemas de controle da Receita Federal, os quais
estdo sujeitos & cobranca amigével e posterior envio para inscri¢do em divida ativa (BRASIL. Tesouro
Nacional. Balanco Geral da Unido. Brasilia, 2017. Disponivel em:
<https://www.tesouro.fazenda.gov.br/pt/-/balanco-geral-da-uniao>. Acesso em: 30 jul. 2018).

625 Conforme as notas explicativas, “[...] calculou-se o indice médio para os 4 tipos de crédito da divida
ativa, somando o valor do ajuste de cada tipo e dividindo o valor encontrado pelo valor total dos créditos
da divida ativa [...]” (ibid.).

626 jbid.

827 ibid, grifos nossos.
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a sua exigibilidade suspensa, ndo podendo ser reconhecidos como
ativos, uma vez que ndo ha garantias de fruicdo de beneficios
econdmicos. Dessa maneira, tais créditos passam a ser registrados em
contas de controle e mencionados nas notas explicativas as
demonstracBes contabeis da Unido.

Também sdo registradas provisdes no balanco relativas aos riscos fiscais;
conforme as notas explicativas, “[...] as provisdes sdo reconhecidas quando é provavel a
saida de recursos no futuro e é possivel estimar o seu valor com suficiente seguranga”%?®,

Quanto ao montante da divida ativa, em 31/12/2016, este alcancava a cifra de R$
1.844.939.122.000,00 (um trilhdo, oitocentos e quarenta e quatro bilhdes, novecentos e
trinta e nove milhdes, cento e vinte e dois mil reais); em 31/12/2017, ano em que houve a
implantacdo do sistema de rating antes mencionado, tal valor foi reduzido para R$
687.953.380.000,00 (seiscentos e oitenta e sete bilhdes, novecentos e cinquenta e trés
milhGes, trezentos e oitenta mil reais)®%°.

Em razdo da implantacdo do sistema de rating sobre o qual ja discorremos, houve
uma exclusio®° do montante de R$ 1.308.306.997.000,00 (um trilhdo, trezentos e oito

bilhdes, trezentos e seis milhdes, novecentos e noventa e sete mil reais) do balango®, pelo
fato de se tratar de créditos considerados praticamente irrecuperaveis, sem levar em
consideracdo os créditos relativos ao ano de 2017, que deixaram de ser incluidos no
estoque da divida ativa pelo mesmo motivo.

E importante notar que tais informagbes conduzem ao diagnostico de um
problema, mas nada dizem sobre suas causas; nesse topico, porém, voltamos nossa analise
tdo somente para o aspecto financeiro da transacdo tributaria, jA que € recorrente a
impressao de que a Fazenda estaria “perdendo dinheiro” com eventual acordo.

Nada obstante, ao menos a partir da inscricdo do débito objeto de litigio em divida
ativa, qualquer concessdo mutua inferior a 30% do montante do crédito tributario ja se
mostraria financeiramente vantajosa para a Unido, sem levar em conta qualquer outra

variavel, j& que a expectativa inicial de recuperacdo do crédito ja é de apenas 70%.

628 BRASIL. Tesouro Nacional. Balanco Geral da Unido, 2017, p. 43. Disponivel em:
<https://www.tesouro.fazenda.gov.br/pt/-/balanco-geral-da-uniao>. Acesso em: 30 jul. 2018.

629 |bid., p. 56.

630 Desreconhecimento da divida.

631 |pid., p. 57.
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9.3 O problema do incentivo a evasdao fiscal e a corrupgao

Dentre as criticas comumente direcionadas a admissdo da transagdo em matéria
tributaria, encontramos argumentos no sentido de que o instituto produziria um incentivo
(i) a corrupcdo e (ii) a evasao fiscal. A primeira hipdtese, ao contrario da segunda, parece-
nos de pouca relevancia; vejamos.

E bem verdade que possuimos, em nosso pais, um histdrico bastante significativo
de pratica de crimes de contra a administracdo publica. No entanto, também é verdade que
passamos por um momento de fortalecimento das instituicdes, sendo o Brasil signatario de
trés importantes convengdes internacionais sobre o combate a corrupcdo: i) Convencéao
Interamericana contra a Corrup¢do aprovada no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) de 1996%%2; ii) Convencdo da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios
Plblicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais de 1997%%; iii) Convencéo
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) contra a corrup¢do (Convencdo de Mérida) de
2003534,

Nesse contexto, foi editada, em 2013, a denominada Lei Anticorrupgdo®®, que
dispde sobre a responsabilizagdo civil e administrativa de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracdo publica; é importante notar que tal responsabilizacdo é
objetiva®®, bastando que a pessoa juridica tenha sido beneficiada pelo ato de corrupgdo. A
multa aplicada como san¢do incide sobre o faturamento bruto da empresa e sua aliquota
pode variar entre 0,1 e 20957,

Possuimos, ainda, em nosso ordenamento juridico, diversos mecanismos de
controle, interno e externo, dos atos administrativos, dos agentes publicos e daqueles que
concorram para a pratica de ilegalidades no bojo da administracdo publica; no ambito da
Unido, podemos citar: i) lei da transparéncia®®, assegurando a publicidade dos dados
publicos por meio de uma gestdo transparente e garantindo a disponibilidade, autenticidade

e integridade das informacdes que ndo sejam sigilosas; ii) Ministério da Transparéncia,

6
6
6
6
6

@

2 Promulgada no Brasil pelo Decreto 4.410/2002.
% Promulgada no Brasil pelo Decreto 3.678/2000.
4 Promulgada no Brasil pelo Decreto 5.687/2006.
5 Lei 12.846/2013.

® Artigo 2° da Lei 12.86/2013.

837 Artigo 6°, |, da Lei 12.86/2013.

638 | ei 12.527/2011.

@D W W W



159

Fiscalizagdo e Controladoria-Geral da Unido (CGU)%%°, 6rgéo de controle interno do Poder
Executivo Federal; iii) Tribunal de Contas da Unido (TCU), érgdo que auxilia o Congresso
Nacional no controle externo da Uni&o®; iv) processo administrativo disciplinar®*!;
v) acéo popular®*?; vi) acdo de improbidade administrativa®*,

Entendemos, pois, que ha robustos incentivos legislativos para que os agentes
publicos e particulares ndo pratiqguem atos de corrupcdo, mormente diante do notdrio
aumento da efetividade dos mecanismos de controle acima citados. Nesse quadro, parece-
nos infimo, quica insignificante, eventual incentivo a pratica de corrupcdo pelo agente
publico gerado pela transacdo tributaria, mormente se estivermos diante de uma lei
regulamentadora que ndo s6 indique a autoridade competente, como exigido pela norma do
artigo 171, paragrafo unico, do CTN, mas também especifique as hipdteses e o
procedimento a ser adotado na transacdo. Inclusive, tal risco €, a nosso ver, insito ao
exercicio do munus publico e ndo é maior na transacéo tributaria do que, por exemplo, na
fiscalizacdo empreendida pelo auditor-fiscal.

Nesse particular, cumpre destacar que a Constituicdo Federal impde a
transparéncia dos atos administrativos ao elencar a publicidade como principio da
Administragdo Publica®*, de modo que o sigilo deve existir tdo somente para garantir
direitos fundamentais, como a intimidade e a vida privada®, por exemplo. Outrossim,
também garantiu o constituinte de 1988 o acesso a informacg6es dos érgdos publicos de
interesse coletivo, ressalvadas tdo somente “[...] aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado”®*°.

Sendo assim, de rigor, a nosso ver, que oS termos de transacdo sejam
integralmente divulgados na rede mundial de computadores, para possibilitar o amplo

controle das concessOes efetuadas pelo Fisco; porém, o Projeto de Lei 5082/2009 prevé a

639 Inicialmente denominado apenas Controladoria-Geral da Unido, o érgdo teve sua denominacdo alterada
pela Lei 13.341/2016.

640 Artigo 71 da CF/88.

641 Regido, na esfera federal, pela Lei 8.112/90 (artigos 116 a 142), bem como, subsidiariamente, pelas Leis
9.784/99 e 8.429/92.

642 | ei 4.717/65.

643 | ei 8.429/92.

644 Artigo 37, caput, da CF/88.

845 Artigo 5°, X, da CF/88. Nesse ponto, ressaltamos que o STF ja consolidou o entendimento, ao decidir o
tema 483 da repercussdo geral, que é legitima a publicacdo nominal das remuneracfes dos servidores
publicos, ao entendimento de que se trata de informacdo publica cuja divulgacdo € garantida pelo artigo
59, inciso XXXIII, da CF/88 (ARE 652777, Relator Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em
23/04/2015, publicado em 01/07/2015).

846 Artigo 5°, XXXIII, da CF/88.
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publicacdo tdo somente da ementa, o que prejudica, no nosso entendimento, a
transparéncia e a lisura necesséria a tais acordos.

De outro lado, no que toca a eventual incentivo a evasao fiscal, a questdo se
mostra mais complexa.

O pagamento de impostos pelos individuos é uma exigéncia da reparticdo dos
custos sociais e € feito, em tese, no interesse de todos; porém, cada membro da sociedade
individualmente considerado deseja, em regra, pagar o minimo de impostos possivel, sendo
grande a tentacdo de se aproveitar dos esforcos de terceiros®’. Por conseguinte, a elisio
fiscal®® ¢ um fendmeno insito aos agentes, que buscam maximizar suas riquezas pagando
o minimo de impostos possivel, j& que os beneficios auferidos serdo exatamente os
mesmos, independentemente do montante despendido por cada um®4°.

Nada obstante, é consabido que muitos ultrapassam as fronteiras da elisdo,
passando a pratica de evasdo fiscal, razdo pela qual se questiona se, com a instituicdo da
transacdo em matéria tributaria, os contribuintes ndo passariam a sonegar os tributos ante a
possibilidade de, ao final, obterem um acordo economicamente mais vantajoso.

Inicialmente, temos que pontuar que, a nosso ver, a transagdo tributaria ndo deve
abarcar aquelas situacdes que, pela gravidade do ilicito, constituem, também, infraces
penais, as quais estdo tipificadas, essencialmente, nos artigos 1°6%° e 2°6°1 da Lei 8.137/90.

847 O problema do carona que mencionamos no tépico 9.1.

648 «Q divisor de 4guas entre a evasio (ilegal) e a elisdo parte realmente da consideracéo elementar de que,
na primeira, o individuo se utiliza de meios ilicitos para fugir ao pagamento do tributo e, no segundo caso,
trilharia caminhos licitos” (AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2016, p. 263).

Os bens puablicos devem ser fornecidos na mesma quantidade para todos os consumidores envolvidos,
como ruas pavimentadas, ar puro, seguran¢a etc. (VARIAN, Hal R. Microeconomia. Trad. Maria José
Cuhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p. 691).

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informacdo, ou prestar declaracéo falsa as
autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 1l - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura,
duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operagdo tributavel; 1V - elaborar,
distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou
deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacao.
Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.”

“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas,
bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; |1
- deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos; Il - exigir, pagar ou
receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal; IV - deixar de aplicar, ou aplicar em
desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de

649

650

651
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E oportuno lembrar que tais crimes sdo dolosos, de modo que ndo se punem, na esfera
penal, as condutas praticadas pelo agente com culpa®?.

Nada obstante, €, de fato, inegavel que os agentes podem tomar a decisdo de nao
efetuar o pagamento em dia de tributos visando a realizacdo de um acordo com o Fisco que
importe em reducdo do montante dispendido, e esse €, sem dlvida, um aspecto negativo da
regulamentacdo da transacgdo tributéria.

E importante levar em conta, porém, que, como referimos no tépico 9.1, ha outros
fatores que determinam a observancia das condutas prescritas pelas normas juridicas que
ndo s6 a ameaca da sangdo; nesse particular, temos como exemplo as normas morais.

Nesse contexto, parece-nos que a previsao de autocomposicdo de um conflito pelo
Poder Publico ndo necessariamente incentivara o individuo a descumprir a norma juridica,
mormente se a possibilidade de transacdo for limitada no tempo, como sugerimos no
capitulo 7, item 7.3.

Ademais, é preciso considerar que, havendo uma reducdo no numero de litigios, o
Estado pode concentrar esforcos na repressdo de ilicitos reputados mais relevantes; sendo a
resposta estatal mais efetiva, ha o incentivo a observancia da norma pelos individuos.
Corroborando essa concluséo, no estudo “A execugdo fiscal no Brasil e o Impacto no
Judiciario”, realizado pelo CNJ em parceria com a Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (UFRGS) e com o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), consta que a

pesquisa®? efetuada concluiu que®®*

A arrecadacdo pelo atual sistema de execucdo fiscal é uma demonstragao
cabal de sua ineficiéncia e uma das principais causas da aposta
crescente dos contribuintes na vantagem de ndo pagar os tributos no
prazo, dado que o Estoque da Divida Ativa da Unido representa cerca de
metade do valor de toda a Divida Publica da Unido.

desenvolvimento; V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria possuir informacdo contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a
Fazenda Puablica. Pena - detengéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”

852 Nos termos do artigo 18, I, do Cddigo Penal, o crime é culposo quando o agente da causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

653 Consta, do estudo, que foram realizadas duas pesquisas de percepcdo: uma qualitativa, com a oitiva de 14
especialistas vinculados as esferas administrativa e judicial; outra quantitativa, com a oitiva de 510
respondentes, nas areas de atuacdo Estado administrador, Estado julgador, contribuintes e lideres da
sociedade nas cinco regides do Brasil (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A execucdo fiscal no
Brasii e o impacto no judiciario. Brasilia: CNJ, jul. 2011, p. 06. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/2d53f36cdcle27513af9868de9d072dd. pdf>.
Acesso em: 08 ago. 2018).

84 |bid., p. 08, grifos nossos.
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De outro lado, porém, é relevante a observagdo de Cristiano Carvalho, no sentido
de que as normas morais, no que toca ao cumprimento de obrigacdes tributarias, possuem
sobremaneira menos forca se comparadas, por exemplo, com aquelas que tipificam delitos
contra a vida®®. O autor refere, também, que os individuos tendem a atribuir maior valor as
recompensas de curto prazo e, no caso do pagamento de impostos, o retorno dado pelo
Estado, no Brasil, é bastante baixo®®.

Calha assinalar, ainda, que, como visto no capitulo 5, item 5.1, ha diversos casos
em que 0 sujeito passivo entende que o tributo ndo é devido e nos quais ndo ha
manifestacdo consolidada da Fazenda; por essa razéo, ainda que ndo haja previséo legal de
transacdo com o Fisco, o devedor ndo cumprira espontaneamente a “obrigacado tributaria”.
Nessa hipotese, ndo ha que se falar que a possibilidade de autocomposi¢cdao com o Fisco
incentivara a sonegacdo fiscal.

N&o podemos perder de vista, também, a complexa questdo do planejamento
tributario. Uma norma geral antielisiva foi prevista no artigo 116, paragrafo Unico, do
CTN®’, porém a lei ordinaria regulamentadora jamais foi editada; por consequéncia, néo
ha hoje critérios seguros sobre até que ponto pode o contribuinte adotar formas negociais
atipicas com vistas a reducdo da carga tributaria. Parece-nos, pois, que a transacdo também
seria bem-vinda nessas situacGes nebulosas, sem que se pudesse falar que o sujeito passivo
motivou sua conduta por forca da lei de transacéo.

Observamos, outrossim, que o inadimplemento de um tributo federal declarado e
ndo pago implica, para o sujeito passivo, a inscricdo do seu nome no Cadastro Informativo
de Créditos ndo Quitados do Setor Plblico Federal (CADIN)®®, bem como, desde 2012, o
protesto da Certiddo de Divida Ativa (CDA)®®. N&o parece razoavel supor, pois, que 0
contribuinte simplesmente deixara de cumprir suas obrigagdes tributarias em dia, tdo
somente diante da possibilidade de futura transacdo com o Fisco; inclusive, em se tratando
de pessoas juridicas, aludidas providéncias sdo capazes de até mesmo inviabilizar o

exercicio da atividade empresarial.

6% La Tributacion Estratégica. Introduccion a la Teoria de los Juegos en el Derecho Tributario. Revista
Tributaria das Américas, v. 10, 2014, p. 10.

8% |bid., loc. cit.

657 «Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus
efeitos: [...] Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria (Incluido pela LC n° 104, de 2001)“.

6% | ei 10.522/2002.

859 Artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei 9.492/1997, na redagdo dada pela Lei 12.767/2012.
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9.4 O custo-beneficio da transacgao tributaria

O exercicio da competéncia outorgada pela norma do artigo 171 do CTN ao
legislador ordinario, como vimos ao longo do presente trabalho, trata-se, ao fim e ao cabo,
de opcdo politica; inexiste, no nosso entendimento, como procuramos demonstrar,
qualquer inconstitucionalidade na norma de competéncia.

Além disso, no capitulo 2, propusemos uma definicdo do conceito de transacéo
tributaria: contrato firmado entre sujeito ativo e passivo da obrigacdo tributaria, em que
ambos fazem concessOes sobre as suas pretensdes, com a finalidade de extinguir conflito
de interesses, nos exatos termos da lei regulamentadora, que ndo se confunde, por si so,
com parcelamento, remisséo, anistia ou consulta, e cujo cumprimento acarreta a extingédo
do crédito tributério.

O referido instituto juridico apresenta, pois, como toda opcéo politica, vantagens e
desvantagens, que devem ser levadas em consideragdo pelo legislador, buscando uma
escolha oOtima.

Nesse particular, € importante distinguir duas abordagens possiveis quanto ao
custo-beneficio da escolha legislativa pela edicdo de lei regulamentando a transacdo em
matéria tributaria: i) uma noc¢do geral e informal de que agentes racionais tomam decisfes
considerando o que é melhor, em oposicdo ao que é pior®?; ii) método de analise custo-
beneficio®? enquanto teoria econdmica.

Neste estudo, teceremos nossas consideracbes sobre o custo-beneficio da
transacdo em matéria tributaria levando em conta a primeira perspectiva acima
mencionada, mais genérica, mormente porque a analise quantitativa, conforme o método
proposto pela teoria econémica, requer uma profundidade que foge ao escopo do presente
trabalho. Partiremos, assim, da premissa que o agente racional, ao fazer uma escolha, esta
certo de que os beneficios dessa opgao superam 0s seus custos®®?,

Temos, pois, que as vantagens podem ser apresentadas como beneficios da
transacdo tributaria e que as desvantagens podem ser representadas como custos desta
opcao; por conseguinte, é possivel estabelecer uma relagdo de custo-beneficio na edigdo de

lei ordinaria regulamentando a transacao tributaria na esfera federal.

660 GERSEN, Jacob; VERMEULE, Adrian. Thin Rationality Review. Michigan Law Review, v. 114, n. 8,
2016, p. 1374-1375.

661 Cost-benefit analysis (CBA).

62 |pjd., p. 1375.
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No que toca aos custos, podemos elencar: i) o custo “financeiro” propriamente
dito, consistente na concessao mutua que o Poder Publico faz para transacionar; em outras
palavras, a receita tributaria que o Estado abre mdo de tentar arrecadar, caso se sagre
vencedor no litigio administrativo ou judicial; ii) o custo “ético” consistente no relativo
incentivo ao descumprimento das normas tributarias.

Sobre tais custos, tecemos consideragcdes nos itens 9.2 e 9.3 do presente capitulo;
vimos, assim, que 0s custos da transacdo sdo relativos, na medida em que a
regulamentacdo do instituto pode resultar em aumento da arrecadacdo no curto prazo e nao
necessariamente implicara incremento do descumprimento das obrigagdes tributarias pelos
contribuintes.

Quanto aos beneficios da transacdo tributaria, podemos citar: i) reducdo do
namero de litigios administrativos e judiciais; ii) aumento do grau de satisfacdo das partes
envolvidas nos conflitos com o Poder Publico e da proximidade entre Administracdo
Publica e administrados, colaborando para uma administracdo mais participativa;
iii) aumento dos recursos disponiveis para a efetiva repressao dos ilicitos tributarios em
virtude da reducdo do custo dos litigios administrativos e judiciais.

Nada obstante, é importante notar que os beneficios apontados nos itens i e ii
supra também podem ser relativos se a lei regulamentadora da transacdo acabar por
incentivar novas formas de litigios, como vemos hoje no que tange aos programas de
parcelamento (e.g., REFIS), o que deve, a nosso ver, ser evitado a todo custo. 1sso porque a
transacdo tem como finalidade a extincdo de litigios; se a sua admissdo implicar a
substituicdo de determinados litigios por outros, seus beneficios sdo substancialmente
reduzidos.

Por essa razdo, como ja mencionamos anteriormente, é relevante que a lei
regulamentadora, diferentemente da nossa legislacdo tributaria em geral, seja a mais
simples e objetiva possivel, considerando a vagueza inerente a linguagem. Por conseguinte,
considerando a definitividade do termo de transagdo, e as restritas hipdteses de nulidade
dos atos administrativos, parece-nos que eventuais demandas ajuizadas pelos contribuintes
tendem a ostentar grau de complexidade bastante reduzido em relagdo as controvérsias
judiciais instauradas discutindo o montante do tributo devido.

Nesse contexto, inevitavel concluir que a analise do custo-beneficio da transacdo
tributaria é tarefa que se mostra extremamente complexa, na medida em que estamos

diante de grandezas distintas, sendo dificil a conversdao das vantagens e desvantagens em
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utilidades comparaveis entre si®3; embora possa haver estimativas do grau de
descumprimento das normas tributarias com a transacdo, das vantagens econdmicas, do
grau de satisfacdo dos administrados com o encerramento previo do litigio, da reducdo dos
processos administrativos e judiciais, parece-nos que apenas com a efetiva colocagdo em
prética do instituto seria possivel avaliar, de modo mais consistente, o custo-beneficio da
transagdo tributéria a longo prazo.

Nessa toada, convém registrar a observacdo do Justice Scalia, ministro da
Suprema Corte norte-americana, no sentido de que a necessidade de consideracdo dos
custos de uma decisdo ndo implica, necessariamente, uma andlise formal de custo-
beneficio, com atribuicdo de valor monetario a cada vantagem e desvantagem®*. Ou seja,
uma analise coloquial de prds e contras®®® pode ser suficiente para que o agente avalie 0s
riscos da tomada de determinada deciséo.

Por conseguinte, temos que todos 0s parametros expostos no presente capitulo sdo
fundamentais para uma ampla visdo dos incentivos e das consequéncias gerados pela
admissdo da transacdo em matéria tributaria e devem ser levados em conta pelo legislador,
a nosso ver, ao editar a norma de competéncia. Portanto, 0 mero fato de existirem fatores
negativos no instituto ndo é suficiente para que se conclua pela sua inviabilidade.

Ademais, também é possivel visualizar o beneficio na opc¢do pela admissdo da
transacdo em matéria tributaria a luz da second best theory. Vejamos.

De forma bastante resumida, o teorema elaborado por Richard Lipsey e Kelvin
Lancaster estatui que, se alguma das condi¢cBes de equilibrio para que se alcance a
eficiéncia de Pareto®® ndo estiver presente, entdo as demais condicbes ndo sio mais
desejaveis; ou seja, dado que ndo é possivel alcancar todas as condi¢cfes para a eficiéncia
considerada perfeita (first best), uma situagéo superior (second best) ndo necessariamente

sera aquela em que se alcance o maior niimero possivel daquelas condicdes®®’.

663 Nesse ponto, calha assinalar que mesmo uma analise quantitativa de custo-beneficio (CBA) ndo é infensa
a criticas, justamente por haver a reducdo de medidas, em principio, incomensuraveis a um denominador
comum (GERSEN, Jacob; VERMEULE, Adrian. Thin Rationality Review. Michigan Law Review, v.
114, n. 8, 2016, p. 1375).

4 Michigan v. EPA, 2015. Disponivel em: <https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-
46_bgmc.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2018.

665 GERSEN; VERMEULE, op. cit., 2016, p. 1383.

666 Sobre o critério de eficiéncia de Pareto, discorremos brevemente no topico 9.1 supra.

667 LIPSEY, Richard G.; LANCASTER, Kelvin. The General Theory of Second Best. The Review of
Economics Studies, London, v. 24, 1956-1957, p. 11-12.



https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-46_bqmc.pdf
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Interessante comparacédo é efetuada em matéria da revista The Economist, a qual
faz analogia com o cookie®® para explicar a second best: se 0 melhor cookie (first best)
contém gotas de chocolate e flocos de coco, mas ndo ha gotas de chocolate disponiveis,
entdo a segunda melhor opc¢édo (second best) provavelmente também nédo levara flocos de
coco®®®. Em outras palavras, a segunda melhor opgdo ndo é necessariamente aquela que
mais se aproxima da primeira.

No campo da interpretacdo juridica, Cass Sunstein e Adrian Vermule
empreenderam analogia com a second best theory, concluindo que, na impossibilidade de
que o juiz seja infalivel, alcancando a interpretacdo juridica perfeita (first best), esse juiz
ndo deve buscar se aproximar 0 maximo possivel desse padrdo®”. Os autores discorreram,
ainda, sobre a necessidade de que as chamadas capacidades institucionais®’* sejam levadas
em consideracéo na eleicdo do melhor método interpretativo (second best)®72.

Temos que semelhante paralelo pode ser tragado ao estudarmos os meios de
resolugdo de conflitos em matéria tributaria. \Vejamos.

O cenario ideal (first best) seria aquele em que todos os créditos tributarios
fossem adequadamente arrecadados, de modo voluntario ou mediante arrecadacédo
forcada®”, em prazo razoavel. Todavia, ndo estando presentes as circunstancias necessarias
para que essa maxima eficiéncia seja alcangada, o investimento de todos 0s recursos
possiveis no método tradicional heterocompositivo, qual seja, a tutela do Poder Judiciario,
pode ndo se mostrar a melhor opcdo viavel (second best); nesse contexto, a

autocomposicdo pode vir a configurar uma second best, uma vez que constitui via

668 Biscoito.

69 THE ECONOMIST. Making the second best of it. London, Aug. 21st 2007. Disponivel em:
<https://www.economist.com/free-exchange/2007/08/21/making-the-second-best-of-it>. Acesso em: 29
ago. 2018.

670 Interpretation and Institutions. Public Law Research Paper, Chicago: University of Chicago, n. 28, 2002,

p. 23. Disponivel em: <http://www.law.uchicago.edu/academics/publiclaw/index.html>. Acesso em: 30

ago. 2018.

Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal ensinam que “[...] o argumento das capacidades institucionais

pressupbe que a interpretacdo e a aplicacdo do direito ndo envolvem apenas problemas relacionados a

juizos normativos singulares — por exemplo, sua compatibilidade com regras de competéncia previstas no

texto constitucional. Propostas destinadas a orientar escolhas judiciais ndo devem negligenciar, como ja

observado, que o exercicio das competéncias judiciais ndo ocorre em um vacuo institucional. O que o

argumento faz é sugerir que, dado que diversas teorias normativas sobre a fun¢do judicial sdo

juridicamente possiveis, deve-se recorrer a consideracfes sobre as habilidades e limitacdes do Poder

Judiciario e das instituicdes que podem ser afetadas por suas opg¢des” (O argumento das “capacidades

institucionais” entre a banalidade, a redundancia e o absurdo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 38,

p. 6-50, jan./jun. 2011).

672 QOp. cit., 2002, p. 25.

673 Método heterocompositivo tradicional.

671


https://www.economist.com/free-exchange/2007/08/21/making-the-second-best-of-it
http://www.law.uchicago.edu/academics/publiclaw/index.html
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alternativa a heterocomposicdo, que pode se mostrar bastante eficiente para a pacificacdo

dos conflitos em matéria tributaria.
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10 A EXPERIENCIA DA TRANSACAO TRIBUTARIA EM OUTROS ENTES DA
FEDERACAO

10.1 Pernambuco

O Estado de Pernambuco publicou a Lei Complementar 105/2007, dispondo

[...] sobre os procedimentos a serem adotados, no &mbito da Procuradoria
Geral do Estado, para a dispensa de propositura ou desisténcia de agdes
judiciais e recursos, transacdo, adjudicacdo de bens moveis e imdveis,
compensacdo de créditos inscritos em precatdrio e requisicdes de
pequeno valor (RPV) e determina providéncias correlatas (grifo nosso).

O Diploma Legal mencionado supra trata genericamente da transacdo celebrada
pelo Estado, mas ndo afasta a sua aplicacdo a esfera tributéria; ao revés, contempla
dispositivo com determinacdes especificas para os acordos sobre litigios que envolvam
matéria tributéria.

Nos termos da lei acima citada, a transacdo em que seja parte ou interessado o
Estado de Pernambuco, bem como suas autarquias e fundacdes publicas, podera ser
extrajudicial ou judicial, porém devera ser firmada pelo Procurador-Geral do Estado; o
Procurador-Geral devera ouvir o dirigente do 6rgédo ou entidade estadual relacionado com a
demanda e se fundamentar em parecer, “[...] observados o interesse publico e a
conveniéncia administrativa, na forma estabelecida em Decreto” %74,

E de se notar que a norma introduzida observa a norma de competéncia do artigo
171, paragrafo unico, do CTN, na medida em que indica a autoridade competente para
firmar a transacdo; além disso, bem andou o legislador pernambucano ao outorgar
competéncia a autoridade de alto escaldo, o que, conforme ja referimos anteriormente,
confere maior controle as concessdes mutuas efetuadas pelo Poder Publico.

Conquanto seja digna de critica, por outro lado, a delegacdo ao poder executivo
para estabelecer as hipdteses que configuram interesse publico e conveniéncia
administrativa (discricionariedade), o fato de o Procurador-Geral ter de se fundamentar em

parecer possibilita amplo controle sobre o motivo do ato administrativo. Ademais,

674 Grifos nossos. Artigo 3° da Lei Complementar estadual 105/2007: “Art. 3° As transacdes judiciais e
extrajudiciais em que seja parte ou interessado o Estado de Pernambuco, suas autarquias e fundacdes
publicas, serdo firmadas pelo Procurador Geral do Estado, fundamentado em parecer, ap6s ouvido o
dirigente do 6rgdo ou entidade estadual relacionado com a demanda, observados o interesse publico e a
conveniéncia administrativa, na forma estabelecida em Decreto”.
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necessaria sera a oitiva prévia do Conselho de Programagcéo Financeira®’®, o que assegura a
observancia da responsabilidade fiscal.

No que toca a transacdo tributaria, esta s6 pode acarretar dispensa de tributo
devido, multa, juros e outros acréscimos se, cumulativamente: a) “[...] o litigio envolver
matéria em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior, e desfavoravel a Fazenda Publica”; b) o sujeito passivo
renunciar ao direito as verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios advocaticios e custas
processuais®’e.

E possivel notar, de plano, que a transagéo tributaria resta extremamente limitada
e, na nossa Otica, parece ndo haver praticamente qualquer utilidade no instituto.
Explicamos.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que a redacdo legal ndo se mostrou
primorosa, mas é possivel concluir que o objeto do litigio deve ser matéria sobre a qual
haja jurisprudéncia dominante do STF ou de Tribunal Superior contra a pretensédo juridica
do Fisco.

Todavia, o proprio artigo 1°, I, da Lei Complementar pernambucana 105/2007%7
ja possibilita que o Procurador-Geral do Estado dispense a propositura de acdes e a
interposicao de recursos, bem como autorize o reconhecimento da procedéncia do pedido e
a desisténcia das medidas judiciais em curso em idéntica hipotese.

Ou seja, a unica hipotese em que seria cabivel a transacdo tributaria seria nos
casos em que o Procurador-Geral ndo autorizasse que 0s procuradores deixassem de tomar
medidas judiciais para a cobranga do crédito tributario. Ocorre que 0s atos administrativos

tém o motivo como um dos seus elementos, de forma que entendemos que ndo esta o

675 Artigo 3°, §1°, da Lei Complementar estadual 105/2007: “§1° O Procurador Geral do Estado somente
celebrard as transacOes a que se refere o caput, apds ouvido o Conselho de Programacdo Financeira.”.

676 Artigo 8° da Lei Complementar estadual 105/2007: “Art. 8° As transacdes referentes a acdes judiciais que
versem sobre matéria tributaria nao acarretardo dispensa de tributo devido nem de multa, juros e demais
acréscimos porventura cobrados, exceto se cumulativamente atenderem as seguintes condicGes,
observado o disposto no art. 3° | - o litigio envolver matéria em confronto com simula ou jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, e desfavoravel a Fazenda Publica; 11 -
houver rendncia, por parte do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, a eventual direito a verbas de
sucumbéncia, compreendendo os honoréarios advocaticios, que deve ser formalizada pelo advogado titular
da verba, bem como as custas e demais 6nus processuais.”.

“Art. 1° O Procurador Geral do Estado, nas causas em que seja parte ou interessado o Estado de
Pernambuco, suas autarquias e fundaces publicas, poderd dispensar a propositura de acles e a
interposicdo de recursos, assim como autorizar 0 reconhecimento da procedéncia do pedido e a
desisténcia das medidas judiciais em curso, nas seguintes hipéteses: | — o litigio envolver matéria em
confronto com simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, e desfavoravel a Fazenda Publica. [...]".

677
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Procurador-Geral autorizado a dispensar que o Estado continue discutindo algumas
matérias cuja jurisprudéncia esteja consolidada em favor do contribuinte, mantendo a
obrigacao de cobranca em outros casos, de modo aleatorio, sem justificativa.

Por conseguinte, € possivel imaginar algumas poucas hipdteses em que o Poder
Publico possua interesse em inaugurar ou em manter discussdo judicial a respeito de
matéria cuja jurisprudéncia dominante de Tribunal Superior ou do STF Ilhe seja
desfavoravel, nas quais poderia haver concessées mutuas das partes para a extin¢do do
litigio; por exemplo, em hipdtese na qual, a despeito de o STJ possuir jurisprudéncia
dominante no que toca a matéria infraconstitucional, ainda estiver pendente

posicionamento do STF quanto ao aspecto constitucional da controvérsia.
10.2 Recife

O municipio do Recife regulamentou, recentemente, a transacdo envolvendo o
Poder Publico por meio da Lei 18.364/2017. O legislador municipal, visivelmente,
inspirou-se na legislacio do Estado-Membro que integra®’® ao prever que a transagéo: a)
podera ser extrajudicial ou judicial; b) sera firmada pelo Procurador-Geral do Municipio,
fundamentado em parecer, ap0s oitiva do dirigente do 6rgdo ou entidade relacionado com a
demanda e observado o interesse publico; c) deve ser precedida de oitiva do Conselho de
Politica Financeira, se implicar prestacdo pecuniaria ao Municipio®’.

Cumpre observar que bem andou o legislador municipal ao referir tdo somente a
necessidade de observancia do interesse publico para a transagdo, sem fazer referéncia a
conveniéncia administrativa, como o fez a Lei Complementar do Estado de Pernambuco;
por consequéncia, ndo ha discricionariedade, mas tdo somente a necessidade de construcao
da significacdo de expressdo indeterminada, na linha do entendimento que defendemos
anteriormente. Todavia, poderia o legislador ter indicado os parametros para considerar

existente o interesse publico no acordo.

678 |_ei Complementar do Estado de Pernambuco 105/2007.

679 Artigo 2°, §1°, da Lei Municipal 18.364/2017: “Art. 2° As transacdes judiciais e extrajudiciais em que seja
parte ou interessado 0 municipio do Recife, suas autarquias e fundac@es publicas, visam extinguir litigios
ou controvérsias, inclusive as que envolvam atos administrativos, e serdo firmadas pelo Procurador-Geral
do municipio do Recife, fundamentado em parecer, depois de ouvido o dirigente do érgdo ou entidade
municipal relacionado com a demanda, observado o interesse publico, na forma estabelecida em Decreto.
§1° O Procurador-Geral do Municipio do Recife somente celebrara as transagdes a que se refere o caput
depois de ouvido o Conselho de Politica Financeira, quando implicarem obrigacdo pecuniaria para o
Municipio”.
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A transacdo judicial foi limitada a0 montante de trinta salarios minimos e é
necessaria a autorizagdo do Procurador-Geral do municipio em cada caso,
individualmente®®, O limite é bastante diminuto se levarmos em consideracdo que
corresponde a metade do montante considerado como de pequeno valor pelas leis que
dispdem sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica®®! e sobre os Juizados Especiais
Federais®®. O aludido limite parece se aplicar também as transacOes extrajudiciais
tributéarias, na medida em que o 84° do artigo 2° prescreve a observancia do disposto no
referido dispositivo legal para aquelas espécies de ajustes.

A lei municipal foi ainda mais restritiva que a sua correlata estadual ao autorizar a
dispensa de tributo, multa, juros e outros acréscimos tdo somente nos casos em que “[...] 0
litigio envolver matéria ja tratada em precedente vinculante do STF ou do STJ, transitado

em julgado ha mais de dois anos, contrario ao interesse da Fazenda Publica [...]%8*

, NOS
termos do artigo 927 do CPC/2015%* a menos que seja o caso de nio aplicagdo do
precedente por disting&o.

Ora, parece absolutamente contrario ao interesse publico que a administracéo
tributaria municipal mantenha interpretacdo juridica contréria a pacificada em precedente
do STF ou do STJ h& mais de dois anos, dispendendo recursos publicos para a cobranca de
crédito manifestamente indevido. Dessa forma, a nosso ver, a hipoOtese legal acima
mencionada ndo trata de transacdo, pois ndo ha verdadeira concessdo mutua por parte do

ente publico.

680 Artigo 2°, §2° da Lei Municipal 18.364/2017: “[...] §2° O Procurador Judicial do Municipio podera,
diretamente e apds autorizacdo do Procurador-Geral do Municipio do Recife, em cada caso, transacionar
no curso da acdo judicial até o valor correspondente a 30 (trinta) salarios minimos”.

681 | ei 12.153/2009.

682 | ei 10.259/2001.

683 Artigo 6°, I, da Lei Municipal 18.364/2017: “Art. 6° As transagdes referentes a agdes judiciais que versem
sobre matéria tributaria ndo acarretardo dispensa de tributo devido, salvo se prescrito, nem da multa, juros
e todos os demais acréscimos porventura cobrados, exceto se cumulativamente atenderem as seguintes
condiges, observado, ainda, o disposto no Art. 2° desta lei: | - o litigio envolver matéria ja tratada em
precedente vinculante do STF ou do STJ, transitado em julgado ha mais de dois anos, contrario ao
interesse da Fazenda Publica, conforme disposto nos incisos | a IV, do art. 927 , da Lei n® 13.105 , de 16
de marco de 2015 (CPC), ressalvada a hip6tese de distincdo, que revele a ndo aplicacdo do precedente ao
caso concreto”.

684 «Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os ac6rddos em
incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do érgao especial aos
quais estiverem vinculados.”
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10.3 Belo Horizonte

A Lei do Municipio de Belo Horizonte 9.158/2006 “[...] autoriza a transagdo para
prevencdo e terminacdo de litigios relativos a crédito tributario objeto de processos
administrativos ou judiciais, nos casos que menciona, e fixa obrigacdes acessorias”.

A primeira diferenca em relacdo aos diplomas legais objeto de anélise nos tdpicos
precedentes ja reside no fato de que se trata de uma lei integralmente dedicada a transacao
em matéria tributaria.

A transacdo podera ser judicial ou extrajudicial, destina-se a extin¢do do crédito
tributario e podera versar sobre as seguintes matérias: a) “[...] lancamento e cobrancga do
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU — até 31/12/1998, com
base nas aliquotas progressivas estabelecidas em Lei, bem como o langamento e cobranca
da Taxa de Limpeza Publica e da Taxa de Iluminagdo Publica”; b) “[...] langcamento e
cobranca do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN — e do IPTU, cujo
sujeito passivo detenha imunidade tributaria, e desde que este aplique integralmente sua
receita, operacional ou patrimonial, em suas atividades essenciais imunes”;
¢) “[...] lancamento e cobranca do ISSQN relativo a fatos geradores oriundos de servigos
prestados por instituigdo financeira e equiparada, autorizada pelo Banco Central do Brasil,
a funcionar, enquadraveis no item 29 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n° 406/68,
com redacdo dada pela Lei Complementar n° 56/87, e ainda no item 84 do mesmo diploma
legal, quando prestados a coligadas™®.

O legislador mineiro optou por permitir a transagdo para hipdteses especificas em
que havia discussé@o sobre a matéria de direito, € ndo sobre a prova da constitui¢do do fato

juridico tributario.

685 Artigo 1° da Lei 9.158/2006: “Art. 1° - Visando a extingdo de crédito tributario, objeto de processos

administrativos ou judiciais, envolvendo o Municipio e o respectivo sujeito passivo da obrigagdo
tributaria correspondente, poderdo ser celebradas, nas condicdes estipuladas nesta Lei, transacdes para
prevencdo ou terminagdo de litigios envolvendo questfes relativas as controvérsias sobre as seguintes
matérias tributérias:
I - lancamento e cobranca do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU - até
31/12/1998, com base nas aliquotas progressivas estabelecidas em Lei, bem como o lancamento e
cobranca da Taxa de Limpeza Publica e da Taxa de Illuminagdo Publica;
Il - lancamento e cobranga do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN - e do IPTU, cujo
sujeito passivo detenha imunidade tributaria, e desde que este aplique integralmente sua receita,
operacional ou patrimonial, em suas atividades essenciais imunes;
Il - lancamento e cobranca do ISSQN relativo a fatos geradores oriundos de servicos prestados por
instituicdo financeira e equiparada, autorizada pelo Banco Central do Brasil, a funcionar, enquadraveis no
item 29 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n® 406/68, com redacdo dada pela Lei Complementar
n°® 56/87, e ainda no item 84 do mesmo diploma legal, quando prestados a coligadas”.
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Por exemplo, a cobranca das taxas de limpeza publica e de iluminacéo publica no
Municipio de Belo Horizonte foi instituida por meio da Lei Municipal 5.641/1989%6: a
primeira foi revogada pela Lei 8.147/2000 e a segunda pela Lei 8.468/2002.

Nada obstante, € de se notar que, em julgamento realizado em 27/12/2000, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais ja declarara a inconstitucionalidade da taxa de
iluminacdo plblica®®’, na linha da jurisprudéncia do STF sobre o tema®®. Posteriormente,
0 Pretorio Excelso editou a Simula 670 (publicada em 13/10/2003) e a Sumula Vinculante
41 (publicada em 20/03/2015).

Em relacdo a taxa de limpeza urbana, no ano de 1999, o Pleno do STF ja julgou,
em sede de recurso extraordinario, inconstitucional o tributo vinculado ndo s6 a coleta
domiciliar®®, mas também a limpeza de logradouros publicos, como era o caso da taxa
Belo-Horizontina. Ainda assim, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais

manteve-se dividida, havendo julgados tanto pela inconstitucionalidade®®® quanto pela

686 «Art. 8° - Integram o sistema tributario municipal as seguintes taxas: +—-Taxa—de—Fiscalizagdo—de
Antneios—| - Taxa de Fiscalizacdo de Engenhos de Publicidade; (Redacdo dada pela Lei n° 8.725, de
30/12/2003 (Art. 36), efeitos a partir de 01/01/2004) Il - Taxa de Fiscalizacdo de Aparelhos de
Transporte; Il - Taxa de Fiscalizacdo de Localizagdo e Funcionamento; 1V - Taxa de Fiscalizacdo de
Obras Particulares; V - Taxa de Fiscalizac8o Sanitaria; VA—TFaxa-de-Huminacdo-Pablica; (Revogado pela
Lei n° 8.468, de 30/12/2002 (Art. 8%) (Com relacdo a Taxa de lluminacdo Publica, vide ADIN n°
1711555-22.2000.8.13.0000, do Tribunal de Justica de Minas Gerais — PROCEDENCIA DO PEDIDO —
inciso VI do art. 8 DECLARADO INCONSTITUCIONAL) vH—-—'Fa*arde—I:mpeza—Publwar (Revogado
pela Lei n° 8.147, de 29/12/2000 (Art. 34, 1)) VI1II - Taxa de Expediente. (Incluido pela Lei n® 10.693, de
30/12/2013 (Art. 1°), efeitos a partir de 31/03/2014, por forca do principio constitucional da
“Noventena”)".

687 Embargos de Declaragdo 1.0000.00.171155-5/001, Relator Desembargador Orlando Carvalho, Corte
Superior, julgamento em 27/12/2000, publica¢do em 09/02/2001.

%8 E.g., Al 232873 AgR, Relator Ministro Marco Aurélio, Segunda Turma, julgado em 01/06/1999,
publicado em 06/08/1999; RE 234605, Relator Ministro Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado em
08/08/2000, publicado em 01/12/2000.

689 RE 206777, Relator Ministro llmar Galvdo, Tribunal Pleno, julgado em 25/02/1999, publicado em
30/04/1999.

690 E.g., Apelagdo Civel 1.0000.00.168381-2/000, Relator Desembargador Carreira Machado, 4* Camara
Civel, julgamento em 27/04/2000, publicacdo em 18/05/2000; Acao Direta Inconst. 1.0000.00.185109-
6/000, Relator Desembargador Isalino Lisbda, Corte Superior, julgamento em 12/12/2001, publicagio em
11/08/2000; Apelacdo Civel 1.0000.00.196549-0/000, Relator Desembargador Orlando Carvalho, 12
Camara Civel, julgamento em 14/11/2000, publicagdo em 24/11/2000; Apelagdo Civel
1.0000.00.196230-7/000, Relator Desembargador José Francisco Bueno, Relator para o acérddo
Desembargador Claudio Costa, 52 Camara Civel, julgamento em 26/10/2000, publica¢do em 01/12/2000;
Apelagdo Civel 1.0000.00.197384-1/000, Relator Desembargador Lucio Urbano, Relator para o acdérdao
Desembargador Pinheiro Lago, 22 Camara Civel, julgamento em 10/10/2000, publicacdo em 01/12/2000;
Apelacdo Civel 1.0000.00.231406-0/000, Relator Desembargador José Domingues Ferreira Esteves, 62
Céamara Civel, julgamento em 14/12/2001, publicacdo em 27/02/2002; Apelacdo Civel 1.0000.00.235635-
0/000, Relator Desembargador Almeida Melo, 4% Camara Civel, julgamento em 20/12/2001, publicacédo
em 19/02/2002; Apelagdo Civel 1.0000.00.278979-0/000, Relator Desembargador Silas Vieira, 82 Camara
Civel, julgamento em 23/12/2002, publicagéo em 30/05/2003.


http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=542
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=542
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=322
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=322
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1711555-22.2000.8.13.0000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1711555-22.2000.8.13.0000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1711555-22.2000.8.13.0000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=220
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=220
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=658
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=658
http://www.fazenda.pbh.gov.br/internet/legislacao/formkey.asp?key=658
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constitucionalidade®®® da taxa de limpeza urbana pulblica. Cumpre notar, porém, que
inimeros recursos questionando a constitucionalidade da Lei em debate foram submetidos
as duas turmas do Supremo e todos os julgamentos, que ocorreram a partir de 2002, foram
desfavoraveis ao municipio de Belo Horizonte®%,

Percebe-se, pois, que a jurisprudéncia sobre as matérias que analisamos acima ja
estavam pacificadas no ambito do STF em desfavor do Municipio, mostrando-se
flagrantemente protelatoria a conduta do ente municipal de prosseguir com tais cobrancas.
Por conseguinte, a Unica justificativa para o contribuinte aceitar celebrar a transacdo nessas
hipdteses, pagando um tributo evidentemente®® indevido, seria se o custo de um processo
judicial ndo compensasse economicamente, mesmo diante da certeza da vitoria.

O mesmo se deu em relacdo ao IPTU progressivo no tempo, tendo em vista que, a
época da publicacdo da lei regulamentadora da transacdo pelo Municipio de Belo
Horizonte, no ano de 2006, a jurisprudéncia do STF®%* ja estava consolidada no sentido de
que era inconstitucional a diferenciacdo das aliquotas do imposto sobre a propriedade

691 E.g., Apelacdo Civel 1.0000.00.157263-5/000, Relator Desembargador Orlando Carvalho, 1 Camara
Civel, julgamento em 16/11/1999, publicacdo em 19/11/1999; Apelacdo Civel 1.0000.00.151607-9/000,
Relator Desembargador Corréa de Marins, Relator para o acorddo Desembargador Almeida Melo, 42
Céamara Civel, julgamento em 02/12/1999, publicagdo em 17/02/2000; Apela¢do Civel 1.0000.00.192514-
8/000, Relator Desembargador José Francisco Bueno, 5% Camara Civel, julgamento em 14/09/2000,
publicacdo em 10/11/2000; Apela¢do Civel 1.0000.00.194074-1/000, Relator Desembargador Garcia
Ledo, 12 Cémara Civel, julgamento em 19/12/2000, publicacdo em 22/12/2000; Apelagdo Civel
1.0000.00.291807-6/000, Relator Desembargador Roney Oliveira, Relator para o acorddao Desembargador
Fernando Bréaulio, 82 Camara Civel, julgamento em 02/12/2002, publicacdo em 13/06/2003.

92 E.g.,, RE 337349 AgR, Relator Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, julgado em 29/10/2002,

publicado em 22/11/2002; RE 361437, Relatora Ministra Ellen Gracie, Primeira Turma, julgado em

19/11/2002, publicado em 19/12/2002; Al 478549 AgR, Relator Ministro Carlos Velloso, Segunda

Turma, julgado em 16/03/2004, publicado em 23/04/2004; Al 518827 AgR, Relator Ministro Sepulveda

Pertence, Primeira Turma, julgado em 01/03/2005, publicado em 18/03/2005.

A “evidéncia”, nesse caso, decorre da verdade aceita pela comunidade como consequéncia da firme

jurisprudéncia do 6rgdo que tem a competéncia para dar a Gltima palavra sobre a constitucionalidade de

um tributo em nosso ordenamento juridico.

6% E.g., RE 153771, Relator Ministro Carlos Velloso, Relator p/ Acérddo Ministro Moreira Alves, Tribunal
Pleno, julgado em 20/11/1996, publicado em 05/09/1997; RE 167654, Relator Ministro Mauricio Corréa,
Segunda Turma, julgado em 25/03/1997, publicado em 18/04/1997; RE 229164, Relator Ministro Néri
da Silveira, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2001, publicado em 14/12/2001; Al 431996 AgR, Relator
Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, julgado em 16/03/2004, publicado em 23/04/2004; Al 470599
AgR, Relator Ministro Cezar Peluso, Primeira Turma, julgado em 26/10/2004, publicado em 26/11/2004.

693
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urbana em razéo do valor do im6vel®®, situacdo que se alterou apenas com a publicagdo da
Emenda Constitucional 29/20005%,

Avancando no diploma municipal mineiro, é de se ver, ainda, que a transacao
podera ser preventiva, mas devera versar sobre créditos tributarios ja constituidos, inscritos
ou ndo em divida ativa®®’; por conseguinte, 0 mero inadimplemento da obrigacao tributaria,
sem que tenha se instaurado propriamente um litigio administrativo ou judicial, é suficiente
para que haja acordo entre as partes com a finalidade de extingdo do débito. Consoante
sustentamos no capitulo 2, item 2.3, entendemos que a norma de competéncia do artigo
171 do CTN restringe a transagdo tributaria a extin¢ao de conflitos de interesses, ndo sendo
admitida, nessa seara, para preveni-los.

O diploma legislativo em andlise permite a concessdo de reducdes do valor do
principal e dos acréscimos legais incidentes, bem como que o sujeito passivo salde o débito
mediante compensagéo ou parcelamento®®,

Ainda, temos que andou bem o legislador mineiro ao determinar que cada parte
arque com os honoréarios advocaticios de seu advogado, se for o caso, evitando, assim, que
0 Poder Publico seja compelido ao pagamento de verba honoraria a parte adversa, em
prejuizo ao interesse plblico®®.

A Lei 9.158/2006 ainda prevé a possibilidade de transacdo tributaria
especificamente em relacdo a litigios em que pessoas juridicas contestem a
descaracterizacdo, efetuada pelo Fisco municipal, do local do estabelecimento formal da
empresa e a competéncia do municipio de Belo Horizonte para a tributacdo dos servicos
por meio do Imposto sobre Servigos (ISS); para fazer jus a reducéo das multas moratorias e

6% Elizabeth Nazar Carrazza defende em sua obra a constitucionalidade da progressividade do IPTU em
razdo do valor do imével mesmo antes da EC 29/2000, em obediéncia ao principio da capacidade
contributiva (IPTU e Progressividade — Igualdade e Capacidade Contributiva. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2015, p. 181-189).

6% A EC 29/2000 deu nova redacéo ao §1° do artigo 156 da CF/88 e incluiu o inciso | no referido paragrafo,
para admitir que o IPTU seja progressivo em razéo do valor do imdvel, sem prejuizo da progressividade
extrafiscal do artigo 182, §4°, do texto constitucional.

897 Artigo 1°, §2°, da Lei 9.158/2006: “[...] §2° - A transagdo prevista neste artigo alcanga os créditos ja
constituidos, inscritos ou ndo em divida ativa, ajuizados ou ndo, ou objeto de litigio administrativo,
podendo ser concedidas redugBes do valor do principal e dos acréscimos legais incidentes, e
permanecendo a reducdo desses consectérios ainda que o contribuinte opte pela quitacdo do débito em
parcelas ou por compensagdo. 8§3° - Nas transacfes envolvendo crédito em matéria tributéria objeto de
processo judicial ou administrativo, referidas neste artigo, cada parte responderd pelo pagamento dos
honorarios de seu advogado, se for o caso. [...]".

6% Artigo 1°, 82°, da Lei 9.158/2006.

699 Artigo 1°, §3°, da Lei 9.158/2006: “[...] §3° - Nas transacdes envolvendo crédito em matéria tributaria
objeto de processo judicial ou administrativo, referidas neste artigo, cada parte respondera pelo
pagamento dos honorarios de seu advogado, se for o caso”.
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exclusdo de penalidades por descumprimento de obrigacdo acesséria, o estabelecimento
deve regularizar seu cadastro como prestador de servigos junto ao Municipio de Belo
Horizonte’®,

Diferentemente das legislacBes analisadas nos topicos supra, a transacao
extrajudicial, relativa a créditos tributarios cuja certiddo de divida ativa ainda ndo foi
expedida, independe da participacdo da procuradoria-geral do Municipio, sendo o ente
representado pelo Secretario Municipal de Finangas; se o crédito ja tiver sido inscrito em
divida ativa, sera imprescindivel a anuéncia da procuradoria-geral. De outro lado, se a
transacdo for judicial, caberd ao Procurador-Geral ou a quem este designar requerer a
homologag&o ao Juizo competente’L,

Nesse particular, destacamos nosso entendimento de que a necessidade de parecer
juridico da procuradoria-geral confere maior seguranca juridica nas transacGes
extrajudiciais, na medida em que os procuradores possuem formacéo juridica obrigatoria,
diferentemente de outros 6rgéos do Poder Executivo.

O artigo 5° da Lei Municipal 9.158/2006 prescreve que’®?,

Nas hipoteses referidas no art. 1°, o descumprimento ou inadimplemento
do contribuinte, injustificadamente, por prazo superior a 90 (noventa)
dias, quanto as clausulas estipuladas no termo de transacéo a que se refere
0 art. 4° desta Lei, implicara a resolugdo de pleno direito da transagao,
restaurando-se o saldo remanescente do crédito incontroverso, que

70 Artigo 2° da Lei 9.158/2006: “Art. 2° - Fica ainda o Poder Executivo autorizado a celebrar transagdo com
as pessoas juridicas prestadoras de servicos, visando a extingdo de créditos tributarios relativos ao ISSQN
para a prevencdo ou terminagao de litigios em processos administrativos ou judiciais, restritos a conflitos
de competéncia sobre local da incidéncia do imposto, lancados até 180 (cento e oitenta) dias apds a data
da publicagdo desta Lei, em decorréncia da descaracterizacdo de estabelecimentos formais de empresas
em Municipios diversos do estabelecimento de fato, conforme apuracéo feita pelo fisco neste Municipio.
81° - Nas transa¢Bes de que trata o caput deste artigo, poderdo ser concedidas reducdes das multas
moratérias incidentes sobre o valor do imposto langado para os percentuais previstos no art. 8°, incisos | a
IV e 1° da Lei n° 7.378/97, com redacdo dada pela Lei n° 8.405/02, e exclusdo das penalidades por
descumprimento de obrigacdo acesséria, ainda que o contribuinte opte pela quitacdo do débito em
parcelas ou por compensacao. §2° - As concessdes descritas no paragrafo anterior ficam condicionadas a
regularizagdo formal do estabelecimento prestador, ao seu cadastramento neste Municipio e ao pagamento
do valor do principal apurado pelo fisco ¢ demais acréscimos ja reduzidos”.

01 Artigo 3° da Lei 9.158/2006: “Art. 3° - A Fazenda Publica Municipal, para fins do cumprimento desta
Lei, sera representada pelo Secretario Municipal de Finangas que assinara os termos de transacéo e todos
os atos relacionados com o crédito tributario objeto da transacdo. §1° - Tratando-se de crédito tributario
ajuizado, ou daquele para o qual j& tenha sido expedida certiddo administrativa para cobranca judicial, a
transagdo deverd ter a anuéncia da Procuradoria-Geral do Municipio. §2° - Cabe ao Procurador-Geral do
Municipio ou a quem este designar requerer ao juizo competente a homologagdo do termo de transagédo
firmado nos termos do caput deste artigo”™.

792 Grifos nossos. O legislador municipal mineiro considerou que a interdicdo, o falecimento e a decretagdo
de faléncia, insolvéncia ou recuperacdo, judicial ou extrajudicial, do contribuinte sdo causas justificadas
para o descumprimento das obrigacBes contraidas por meio da transacdo (artigo 5°, §1° da Lei
9.158/2006).
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fora reconhecido pelo contribuinte na transagdo, acrescido dos
respectivos encargos.

Ou seja, assim como na transacéo civil, o descumprimento dos termos do acordo
pelo sujeito passivo autoriza o Fisco a executar a parcela incontroversa, com base no termo
de transacao.

Nada obstante, nos termos do artigo 6° do Diploma Legal’® sob analise, nas
hipdteses da transacdo com pessoas juridicas especificamente no que toca a competéncia
do Municipio de Belo Horizonte para a tributacdo pelo ISS, o descumprimento da
transagao acarreta a restauracdo do crédito original "%,

Conjugando as disposices legais acima, é possivel concluir que o legislador
reputou que, na hipotese do artigo 1°, mesmo diante do descumprimento das obrigacfes
assumidas pelo sujeito passivo, atende ao interesse publico a execucdo do crédito
transacionado’®, o qual se tornou incontroverso com a assinatura do termo pelo sujeito
passivo; de outro lado, na hipo6tese do artigo 2°, o legislador mineiro considerou que,
havendo inadimplemento das obrigacdes assumidas pelo contribuinte, é de rigor que o

Fisco busque a execucdo do crédito original, ainda que controvertido.
10.4 Rio Grande do Sul

A Lei 6.537/1973 do Estado do Rio Grande do Sul, segundo a sua descrigéo,
dispde sobre o procedimento tributario administrativo e da outras providéncias; o diploma
inicia tratando das infracdes a legislacéo tributaria e das suas penalidades’® e, somente

apos, prescreve as condutas relativas ao processo administrativo fiscal’’.

708 “Art. 6° - O descumprimento ou inadimplemento do contribuinte, na hipdtese do art. 2°, por prazo
superior a 90 (noventa) dias, quanto as clausulas estipuladas no termo a que se refere o art. 4° desta Lei,
implicard a resolugdo de pleno direito da transacdo, restaurando-se o valor original do crédito
transacionado pela Fazenda Municipal, acrescido dos respectivos encargos, ndo caracterizando
justificacdo as causas referidas no §1° do art. 5°. Paragrafo tnico - Aplica-se o disposto no 82° do art. 5° a
resolucdo da transacdo de que trata o caput deste artigo”.

704 Nesse ponto, considerou o legislador que as causas elencadas no artigo 5°, §1°, da Lei 9.158/2006 ndo
justificariam o descumprimento das obriga¢es pactuadas no termo de transagdo (artigo 6°, paragrafo
Unico, da Lei 9.158/2006).

05 Nesse ponto, cumpre ressaltar que o crédito incontroverso objeto da transagdo néo esta inscrito em divida
ativa, razdo pela qual, na linha da nossa exposicdo no capitulo 9, item 9.4, ndo caberia 0 ajuizamento de
execucdo fiscal para a sua cobranca. Porém, em se tratando de transacdo judicial, no bojo da execucgdo
fiscal, ai sim caberia, a nosso ver, a Fazenda requerer a execugdo do titulo executivo judicial, com base no
artigo 515, 11, do CPC/2015, nos mesmos autos da execucao fiscal.

%6 Titulo I da Lei 6.537/73.

97 Titulo Il da Lei 6.537/73. O Titulo Il do referido Diploma Legal, por sua vez, dispde sobre o Tribunal
Administrativo de Recursos Fiscais.
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A Lei 11.475/2000 incluiu o titulo IV na Lei 6.537/73 denominado “Das Demais
Formas de Extingdo do Crédito Tributario”, regulamentando a dacdo em pagamento, a
transacdo e a compensacdo’®. A hipotese de extingdo do crédito tributario pela
compensacdo foi, porém, revogada pela Lei 12.209/2004. Percebe-se, pois, que 0
legislador gaucho, ao contrario dos legisladores dos entes federativos cujas legislacfes
foram analisadas nos tépicos precedentes, optou por promover a alteracdo em diploma
legal ja existente, para incluir a regulamentacdo da transacdo como forma de extin¢do do
crédito tributario.

A utilizacdo da transagdo (ou da dacdo em pagamento) s6 pode ocorrer uma vez a
cada vinte e quatro meses pelo sujeito passivo’®. Essa disposicdo é louvavel e segue a
linha da transacdo em matéria penal, que também limita a utilizacdo do beneficio a um
prazo legal minimo?2°,

O legislador gaucho também prescreveu ser proibida a transagdo do Poder Publico
com sujeito passivo que tenha praticado fraude contra credores ou crime contra a ordem
tributaria previsto na Lei 8.137/90. Nesse particular, cumpre destacar que a norma teria
maior alcance e precisdo se mencionasse a existéncia de agdo penal em andamento como
Obice a transagdo, uma vez que, em tese, somente se pode considerar que o contribuinte
praticou o crime contra a ordem tributaria apds o transito em julgado’*.

A lei em comento, entretanto, limitou-se a admitir a transacdo judicial, excluindo
a hipotese de extingdo de litigios administrativos. O sujeito passivo poderd propor a

extingdo do crédito tributario pela transacdo, e a aceitacdo da proposta incumbird ao

8 Artigo 114 da Lei 6.537/73: “Art. 114 - A extingdo de crédito tributario prevista neste Titulo fica
condicionado a que: (Incluido pela Lei n.° 11.475/00) I - na hip6tese de dacdo de bens imdveis em
pagamento: (Incluido pela Lei n.° 11.475/00) a) o valor objeto ndo seja superior a 75% (setenta e cinco
por cento) do total do crédito tributario; e (Incluido pela Lei n.° 11.475/00) b) no minimo, 25% (vinte e
cinco por cento) do valor quitado pela entrega dos bens seja, na mesma data, pago em moeda corrente
nacional; (Incluido pela Lei n.° 11.475/00) Il - na hipotese de transacdo, 0o pagamento seja efetuado
integralmente em moeda corrente nacional; (Incluido pela Lei n.° 11.475/00) Il - pa—hipétese—de

(REVOGADO pela Lei n.° 12.209/04)”.

99 Artigo 114, §2°, da Lei 6.537/73: “[...] §2° - A utilizacdo de qualquer das formas previstas neste Titulo
somente podera ser reutilizada pelo beneficiario decorridos 24 (vinte e quatro) meses de sua efetivacao.
(Incluido pela Lei n.° 11.475/00)”.

10 Remetemos o leitor ao capitulo 7, item 7.3, ocasido em que consignamos nossa opinido de que o
legislador tributario poderia seguir a linha do legislador penal ao limitar o uso do beneficio a uma sé vez
em determinado prazo pelo mesmo sujeito passivo.

1 Artigo 5° LVII, da Constituicio Federal de 1988. Em face do recente entendimento sufragado pelo
Supremo Tribunal Federal, admitindo a execuc¢do proviséria do acorddo condenatério penal (HC 126292
ED, Relator Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2016, publicado em 07/02/2017),
parece possivel a interpretacdo de que a condenacdo em segunda instancia ja obstaria a pactuagdo da
transacéo tributaria com o Poder Publico estadual.
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Procurador-Geral do Estado’?, sempre que presente hipdtese de interesse da administragéo
publica’™3. Nesse particular, o legislador ndo apontou os critérios para caracterizagio do
interesse publico, cabendo a concretizacao dessa expressao aos aplicadores.

As concessfes mutuas a serem feitas pelo Estado do Rio Grande do Sul podem
ser: a) reducéo de 30% da multa, caso o sujeito passivo desista do direito de recorrer de
sentenca favoravel ao Estado’'%; b) reducdo de 20% da multa, caso o sujeito passivo efetue
0 pagamento do débito, em Unica parcela, no prazo para oposi¢do de embargos a execucao
fiscal’*>. A norma ndo especifica a espécie de multa abrangida pela transacéo, pelo que se
conclui que abrange tanto as moratdrias quanto as “punitivas”’®.

E importante lembrar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal enfrentou a
constitucionalidade da transacdo instituida pela Lei 11.475/2000, que promoveu as
alteracdes na Lei 6.537/73, tendo concluido pela auséncia de ofensa aos artigos 150, 86° e

155, §2°, XIlI, g, da CF/88, por ndo se tratar de favor fiscal*’.

"2 Artigo 117 da Lei 6.537/73: “Art. 117 - A aceitacdo da proposta de dagdo em pagamento ou de transagdo
compete, conforme o caso, ao Secretdrio de Estado da Fazenda ou ao Procurador-Geral do Estado.
(Redagdo dada pela Lei n.° 12.209/04)”. Artigo 130 do mesmo diploma: “Art. 130 - Os créditos
tributarios em litigio judicial poderdo ser extintos, total ou parcialmente, mediante transacdo com o
Estado, sendo competente para transigir o Procurador-Geral do Estado. (Incluido pela Lei n.° 11.475/00)”.

13 Artigo 118 da Lei 6.537/73: “Art. 118 - A proposicédo de extincdo de créditos tributarios ndo gera nenhum
direito ao proponente ou ao sujeito passivo, e sua aceitagdo somente se dara na hipotese de interesse da
administragdo publica. (Incluido pela Lei n.° 11.475/00)”.

"4 Artigo 131 da Lei 6.537/73: “Art. 131 - Na hipdtese em que o sujeito passivo promover acdo judicial,
visando a desconstituicdo do crédito tributario e a sentenca do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul for favoravel ao réu, a multa constante do Auto de Langamento podera ser reduzida em
30% (trinta por cento), caso haja desisténcia do recurso da referida sentenga, e 0 pagamento, em moeda
corrente nacional, do respectivo crédito tributario efetue-se de uma sé vez, no prazo de trinta dias,
contados do transito em julgado da sentenga. (Incluido pela Lei n.° 11.475/00)”.

5 Artigo 132 da Lei 6.537/73: “Art. 132 - A multa constante do crédito tributario inscrito como Divida
Ativa podera ser reduzida de 20% (vinte por cento), na hipdtese de o devedor ndo oferecer embargos a
acdo de execucao fiscal, e o respectivo pagamento, em moeda corrente nacional, ocorra de uma s6 vez no
prazo fixado para oferecer o referido recurso. (Incluido pela Lei n.° 11.475/00)”.

716 Utilizamos o termo punitivas entre aspas, em razéo do fato de que toda sancdo encerra em si mesma uma
nota punitiva, possuindo um carater repressivo e preventivo de condutas contrarias ao ordenamento
juridico. Nada obstante, € usual distinguir as multas punitivas das moratérias, predominando, nas Gltimas,
0 caréater indenizatério da multa.

17 ADI 2405 MC, Relator Ministro Carlos Britto, Relator p/ Acérddo Ministro SepUlveda Pertence, Tribunal
Pleno, julgado em 06/11/2002, publicado em 17/02/2006.
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10.5 Campo Grande

A Lei Complementar do Municipio de Campo Grande 272/2015 trata de um
programa de parcelamento incentivado (PPI), de curta duragdo’®; nada obstante, no artigo
8°, dispds que,

Para o fiel cumprimento desta Lei Complementar, fica o Poder Executivo
Municipal autorizado, permanentemente, a criar mecanismos e condic¢des
visando dar maior eficiéncia a Administracdo Tributéria instalando se for
0 caso, Camara de Conciliagdo Fiscal — CCF, que mediante
implementagcdo dos meios adequados de resolugdo de conflitos, elevar
[sic] o grau de recuperabilidade e o recebimento de créditos tributarios e
ndo tributarios vencidos, judicializados ou ndo, por meio de
procedimentos para recebimento do valor devido e em consequéncia a

extincdo do crédito devido mediante concessbes mutuas, devidamente
homologado.

O texto legal ndo é primoroso, na medida em que inicia com a locucdo para o fiel
cumprimento desta Lei Complementar; a Lei Complementar em tela cuida de programa de
parcelamento com duracdo de apenas dois meses, porém a norma autoriza a criacdo de
Camara de Conciliacdo Fiscal permanente, que nao parece, a nosso ver, ter qualquer
relagdo com o parcelamento de que cuida o diploma complementar.

A lei também estabelece que as concessdes mutuas a serem efetuadas pelo Poder
Publico municipal consistem em: a) desconto nos juros de mora de até 90%; b) desconto
em multas por infragdo e em multas acessdrias de até 75%"'°. A norma segue uma ldgica
no sentido de que as multas moratérias sancionam condutas menos gravosas do que as
demais, razao pela qual admitiria uma maior concessao por parte do Fisco.

O legislador sul mato-grossense também consignou que a transacdo deve ter a
finalidade de extinguir o crédito tributario mediante pagamento’?®; por conseguinte, nio se
admite, por exemplo, que a transacdo extinga o crédito mediante compensacdo. Pode ser
judicial ou extrajudicial.

As normas autorizadoras da transacdo no Municipio de Campo Grande pouco

dizem, deixando parcela consideravel da regulamentacdo a cargo do Poder Executivo.

18 Nos termos do artigo 1°, §2°, da LC 272/2015, o prazo de vigéncia do programa é de 05/12/2015 (dia
posterior a publica¢do) a 05/02/2016.

9 Artigo 9°, §1°, da LC 272/2015: “§1° Para efeito do que dispde o caput deste artigo, a Camara de
Conciliacdo Fiscal tera competéncia para mediante concessao mutua, desde que atendidos os critérios e as
condicBes estabelecidas em regulamento, conceder descontos nos juros de mora que ndo poderdo exceder
a 90% (noventa por cento); e quando decorrente de multa por infragdo e multa acessoria, ndo exceder a
75% (setenta e cinco por centro) do crédito exigivel, para extingdo do crédito mediante pagamento”.

20 Artigo 9°, §1°, da LC 272/2015.
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Entendemos, inclusive, que a norma de competéncia do artigo 171, paragrafo Unico, do
CTN foi violada, pois ndo ha indicagdo da autoridade competente para firmar a transacao;
nesse particular, destacamos que a autorizacdo de criacdo de uma camara de conciliacdo
ndo supre tal exigéncia, na medida em que a lei ndo indica quais membros integrardo tal
orgéo.

A transacdo tributaria no municipio de Campo Grande, em verdade, foi
efetivamente regulamentada pelo Decreto 13.002/2016. O ato infralegal estabelece que a
transacdo objetiva a prevencdo ou a solucdo de litigio, podendo ser judicial ou
extrajudicial, na esteira da norma de competéncia’®!; como admite a transagio
preventiva’??, a norma permite que seja objeto de concessdes mutuas crédito tributario no
impugnado pelo devedor.

O regulamento denomina a transacdo tributaria de conciliacao fiscal e dispbe que
pode ser proposta pela Fazenda Publica ou pelo sujeito passivo’?2.

Diz, ainda, o decreto que “[...] a conciliacdo fiscal poderad ter como solucéo o
pagamento, a transagéo, o parcelamento, a compensacdo e a dagdo em pagamento de bens
imoveis, com a exting¢do, total ou parcial, do crédito tributario ou ndo tributario”’?. A
norma merece algumas consideracfes. VVejamos.

Consoante nossa exposi¢do no capitulo 1, item 1.3, a conciliacdo é um meio de
solucdo autocompositiva de conflitos; desenvolveu-se, principalmente, em ambito judicial,
com a presenca de terceiro, que pode ser o proprio juiz ou um conciliador. Ja dissemos,
também, no aludido tdpico, que da conciliagdo podem resultar trés solucdes: renuncia,
submissé@o ou transacdo. Dessa forma, estranha-se que tenham sido colocadas ao lado da

transacdo outras figuras como solugéo advinda da conciliacao.

2L Artigo 1° do Decreto 13.002/2016: “Este Decreto regulamenta as condices e mecanismos para a
conciliagdo ou qualquer outra forma de solugdo consensual de conflitos entre a Fazenda Publica
Municipal e o sujeito passivo, cujo objeto for cumprimento de obrigacdo definida como tributaria ou nao
tributaria, nos termos da Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964 ¢ legislagdo complementar em vigor”.

22 Repetimos a referéncia feita no tépico 10.3, no sentido de que, consoante sustentamos no capitulo 2, item
2.3, entendemos que a norma de competéncia do artigo 171 do CTN restringe a transacdo tributaria a
extin¢do de conflitos de interesses, ndo sendo admitida, nessa seara, para preveni-los.

23 Artigo 7° do Decreto 13.002/2016: “Art. 7° A conciliacéo fiscal, em qualquer das modalidades, podera ser
proposta por iniciativa da Fazenda Publica Municipal ou do sujeito passivo, antes ou apés a instauracdo
do processo administrativo ou judicial, obedecidos os requisitos e procedimentos deste regulamento e
legislacdo em vigor”.

24 Artigo 7°, §2°, do Decreto 13.002/2016: “[...] 82° A conciliacdo fiscal podera ter como solugdo o
pagamento, a transagdo, o parcelamento, a compensacdo e a dagdo em pagamento de bens iméveis, com a
extingdo, total ou parcial, do crédito tributario ou néo tributario”.
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A interpretacdo que nos parece mais consentdanea com o préprio instituto da
transacdo € no sentido de que, nas hipoteses de parcelamento, compensacao e dacdo em
pagamento de bens imdveis, ndo poderd haver concessdes mutuas por parte do Fisco, ja
que, como visto acima, o legislador complementar municipal prescreveu que a transacdo
deve acarretar a extingdo do crédito tributario mediante pagamento’?,

E de se ressaltar, outrossim, que a norma infralegal viola, a nosso ver, a norma de
competéncia ao admitir a extin¢do parcial do crédito tributario, em confronto com o artigo
8° da Lei Complementar 272/2015.

O Decreto em questdo prescreve que a extingdo do crédito tributario s ocorre
“[...] depois de cumpridas todas as formalidades necessérias para a sua liquidagdo”’?®. Em
outras palavras, a legislacdo segue a linha do que defendemos no capitulo 2, item 2.2:
apenas o cumprimento das obrigacdes assumidas pelo sujeito passivo no termo de
transagdo acarreta a extin¢do do crédito tributario, conforme pactuado entre as partes.

A autoridade competente para a transacdo judicial é o representante da
Procuradoria-Geral do Municipio’?’ e, para a transacdo administrativa, podera ser o
coordenador da Camara de Conciliagdo Fiscal’?®. Porém, se a controvérsia envolver
montante superior a R$ 50.000,00, a transacdo obrigatoriamente serda firmada pelo
Procurador-Geral, no primeiro caso, e pelo Secretario Municipal da Receita, na segunda
hipotese’2.

Revela-se, outrossim, extremamente interessante a previsdo das hipoOteses nas
quais o ente municipal podera conceder mutuamente para extinguir litigio ja instaurado:
a) excessiva demora na solucdo do litigio, tornando-o excessivamente oneroso para o
Poder Publico; b) escassa possibilidade de éxito na cobranca do crédito fiscal; ) erro ou

ignorancia escusaveis do sujeito passivo quanto a matéria de fato; d) situacdo econdmica

25 Nesse sentido, inclusive, parece dispor o artigo 8° do Decreto 13.002/2016 ao aludir a concessdo dos
beneficios elencados no artigo 9°, §1°, da LC 272/2015 mediante pagamento.

26 Artigo 12, §4°, do Decreto 13.002/2016: “[...] 84° A homologacdo, a baixa e a extingdo do crédito
tributdrio ou ndo tributario, ocorrera depois de cumpridas todas as formalidades necessérias para a sua
liquidagao™.

27 Artigo 13, paragrafo tnico, do Decreto 13.002/2016: “[...] Paragrafo Gnico. Em se tratando de crédito
objeto de discussdo judicial, competird ao representante da Procuradoria-Geral do Municipio a andlise da
proposta de conciliacdo”.

28 Artigo 14, §1°, do Decreto 13.002/2016: “[...] 81° Quando a controvérsia envolver quantia menor que R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), o termo de conciliacdo poderd ser homologado pelo Coordenador da
Camara de Concilia¢do Fiscal”.

29 Artigo 14, caput, do Decreto 13.002/2016: “Art. 14. Cabera ao Secretario Municipal da Receita, ou ao
Procurador-Geral do Municipio, conforme o caso, a homologacdo do termo de conciliagdo em quantia
acima de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)”.
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do sujeito passivo recomendar a transacdo, considerando as caracteristicas pessoais €
materiais do caso concreto; e€) montante do tributo devido fixado por estimativa ou
arbitramento; f) litigio sobre efetiva distorcdo no célculo do tributo devido;
g) possibilidade de remissdo autorizada em lei especifica; h) litigio sobre imunidade
tributéria ou isencao.

O legislador regulamentar ainda dispds que, em caso de descumprimento de
quaisquer das obrigacbes assumidas pelo sujeito passivo na transacdo, o Municipio esta
autorizado a inscrever o débito em divida ativa e, havendo processo judicial, a substituir a
certiddo de divida ativa™®. Nesse ponto, temos que, ao ser criada uma nova espécie de
crédito tributério oriunda da transacdo, restou violada a reserva legal para inovar no
ordenamento juridico.

O Municipio de Campo Grande também previu a denominada conciliacéo
administrativa por adesdo, a qual pode ser proposta pelo Fisco municipal,
independentemente de qualquer manifestacdo do sujeito passivo’!; a iniciativa também
pode partir do sujeito passivo, o qual pode solicitar a formalizacéo de termo de conciliacao
por ades&o nos postos de atendimento ou pelo sitio eletronico do Municipio’2.

Em relacdo a determinacdo de que o historico fiscal e a situagdo econémica do
sujeito passivo devam ser observados no procedimento de transacdo’, cabem algumas
consideracdes.

Em primeiro lugar, a redacdo do dispositivo legal é extremamente vaga, ndo
descrevendo, minimamente, o antecedente e 0 consequente da pretensa norma juridica;
trata-se de enunciado prescritivo que precisaria se ligar a outros enunciados prescritivos a

fim de que fosse possivel a estruturacdo do juizo hipotético-condicional, proprio das

730 Artigo 15, §2°, do Decreto 13.002/2016: “82° N&do cumprida quaisquer condi¢des do termo de
conciliacdo, ficar4 a Fazenda Publica Municipal autorizada a promover a inscricdo do débito em divida
ativa ou, sendo o caso, a substituicdo da certiddo de divida ativa em processo de execugdo em curso ou
suspenso, para om seu prosseguimento”.

8L Artigo 30 do Decreto 13.002/2016: “Art. 30. A conciliacdo administrativa por adesdo podera ser proposta
por iniciativa da Fazenda Publica Municipal, independentemente de solicitagdo do sujeito passivo,
mediante encaminhamento de “Carta de Conciliagdo por Adesdo”, juntamente com documento de
arrecadacdo municipal, com proposta para pagamento a vista, em data especifica, com aplicacdo dos
beneficios previstos no §1°, do art. 9°, da Lei Complementar n° 272 , de 4 de dezembro de 2015

782 Artigo 30, §1°, do Decreto 13.002/2016: “[...] 81° O sujeito passivo também podera aderira conciliagdo
administrativa por adesdo, solicitando a formalizagdo de ‘Termo de Conciliagdo por Adesdo’, observado o
disposto no caput deste artigo, diretamente nos postos de atendimento do Municipio, ou mediante acesso
a0 seu sitio eletrénico na internet”.

733 Artigo 28 do Decreto 13.002/2016: “Art. 28. Nos procedimentos de transacdo deverdo ser observados,
obrigatoriamente, o historico fiscal e a situacdo econdmica do sujeito passivo, a forma de cumprimento de
obrigagdes tributaria”.
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normas juridicas. Veja-se que a leitura do texto legal ndo permite inferir qual consequéncia
juridica se deve atrelar a determinado antecedente; por exemplo, se observado que a
situacdo econémica do contribuinte é boa, seria admissivel ou inadmissivel a transacdo? E
se a situacdo for ruim? O texto legal ndo fornece, sequer remotamente, tais respostas.

Afora tal circunstancia, temos que ndo ha obice que a lei efetue distingdes entre os
sujeitos passivos, desde que observado o principio da igualdade tributéria. Segundo ensina
Humberto Avila, “[...] a igualdade é uma relagdo entre dois ou mais sujeitos em razio de
um critério que serve a uma finalidade”’3*; o critério deve guardar relacdo de pertinéncia
com a finalidade buscada pela comparacdo, de modo a ser relevante para a sua
realizacao”>.

Ao diferenciar os contribuintes que ndo costumam atrasar suas obrigacOes
tributarias de devedores contumazes na determinacdo daqueles que podem celebrar
transacdo com o Poder Publico, o legislador busca premiar os primeiros, assim como
ocorre, por exemplo, na aplicacdo de beneficios penais aos réus que ndo possuem
antecedentes’®. A medida de comparacéo eleita pelo legislador nos parece pertinente, nio
violando o principio da igualdade.

No que toca a situacdo econdémica do sujeito passivo, se a intencdo legislativa for
beneficiar aqueles que se encontram em dificuldades financeiras transitorias, a medida de
comparacdo pode ser considerada pertinente se a finalidade da transacéo for beneficiar
aqueles que ndo estdo em condicdes de cumprir suas obrigagdes tributérias integralmente
no prazo legal. Todavia, como j& vimos nos capitulos precedentes, o instituto da transagdo
é capaz de trazer beneficios ao Poder Publico, razdo pela qual pode ndo ser vantajosa a
exclusdo dos contribuintes que estejam em boa situa¢do econdmica; isso porque o fato de o
sujeito passivo dispor de numerario para o pagamento da obrigacéo tributaria ndo significa
que este ndo litigara contra o Fisco se entender que a imposicao € ilegal.

Diante de todo o exposto, € inegavel, a nosso ver, que a legislagdo de Campo
Grande é uma das mais avancadas do territorio nacional no que toca a transacao tributaria;
entretanto, infelizmente, a maior parte desse avanco se deu em sede infralegal, e ndo pela

via legislativa mais adequada (lei ordinaria), que representa a vontade popular.

734 Teoria da Igualdade Tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 43.

35 |bid., p. 48-50.

76 E.g., artigo 33, §4°, da Lei 11.343/2006: “§4° Nos delitos definidos no caput e no §1° deste artigo, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada—a—emwe#sae—em—penas—msmfwas—de
direitos, desde que o0 agente seja prlmarlo de bons antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas
nem integre organizagao criminosa”
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada fundamenta a conclusdo de que a edi¢do de lei ordinaria
regulamentando a transacdo em materia tributaria € compativel com o ordenamento
juridico. Vejamos.

O estudo fixou como premissas teoricas as reflexdes empreendidas pelo
movimento filos6fico denominado “giro-linguistico”, as quais conduziram a uma mudanca
de paradigma na concepc¢do do conhecimento, havendo uma desconstrucdo da verdade
absoluta; a verdade passa a ser o relato vencedor em determinado contexto referencial, de
acordo com as crencas estabelecidas pela comunidade. A linguagem juridica, por sua vez, é
uma linguagem técnica, nutrindo-se da linguagem natural, de modo que padece,
inevitavelmente, de vaguezas e ambiguidades; os enunciados linguisticos ndo contém, em
si mesmos, significacdes, razao pela qual entendeu-se que a busca por uma Unica definicdo
correta se mostra iluséria. Cabe, assim, ao intérprete construir uma significacdo a partir do
suporte fisico e convencer os demais membros da comunidade da sua veracidade. Sendo a
linguagem constitutiva da realidade, o juiz sempre constroi a norma juridica individual e
concreta ao aplicar as normas gerais e abstratas.

Nesse contexto, construiu-se uma defini¢do do conceito de transacdo tributaria,
levando-se em consideracdo as principais caracteristicas dos meios alternativos de solucéo
de conflitos e da transacéo civil, bem como o conteido da norma de competéncia do artigo
171 do CTN. Propds-se, entdo, uma definicdo da locucdo transagdo tributéria: contrato
firmado entre sujeito ativo e passivo da obrigacdo tributdria, em que ambos fazem
concessoes sobre as suas pretensdes, com a finalidade de extinguir conflito de interesses,
nos exatos termos da lei regulamentadora, que ndo se confunde, por si sé, com
parcelamento, remissdo, anistia ou consulta, e cujo cumprimento acarreta a extingdo do
crédito tributério.

Em relacdo aos elementos da transacdo tributaria, concluiu-se que: i) a indicacao
do sujeito competente para exteriorizar a vontade administrativa no acordo € obrigatoria
pela lei regulamentadora, sendo recomendavel a indicagdo de autoridades de escaldo
razoavelmente elevado ou a constituicdo de cémaras de conciliagdo; ii) a transacdo
tributaria pode ser judicial ou extrajudicial, inexistindo norma no ordenamento juridico que
vede a realizacdo do acordo no bojo do processo administrativo; a previsao de emissao de

parecer ou autorizagcdo pela procuradoria da fazenda confere seguranca ao rito da
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transagédo, podendo eventuais ilegalidades ser combatidas por meio de a¢do popular ou de
improbidade administrativa; iii) a admisséo da transacdo extrajudicial ndo viola a garantia
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo porque se trata de opc¢éo livre e consciente
do titular do direito por outro meio de solucdo do conflito que ndo a tutela do Poder
Judiciério; iv) a transacdo tributaria € admitida apenas como forma de extingdo de litigios,
e ndo para a sua prevencao; assim, a ocorréncia do fato juridico tributario, com a posterior
instauracao da litigiosidade entre o sujeito passivo e o Fisco, é pressuposto para que se
cogite da autocomposicdo nesse ramo do Direito; v) a transacdo tributaria em ambito
federal pode se dar em qualquer local dentro das fronteiras do pais, porque a competéncia
tributéria da Unido se estende por todo o territério nacional.

Avancando na andlise da regulamentacdo do instituto em debate, estabeleceu-se a
inexisténcia de antinomia entre as normas dos artigos 3° e 171, ambos do CTN, na medida
em que inexiste contrariedade ou contradicdo entre os dispositivos; ademais, ainda que
houvesse incompatibilidade entre os referidos comandos legais, essa seria resolvida pelo
critério da especialidade, prevalecendo a previsdo da possibilidade de edicdo de lei
ordinaria permitindo a transacdo. De outro lado, fixou-se que tal autorizacéo legal ndo deve
ser ampla e genérica, uma vez que as normas constitucionais imp&em uma diretriz de que a
lei em sentido formal é o veiculo normativo adequado as imposicOes e as exoneragdes
tributarias. Por conseguinte, a norma regulamentadora da transacdo tributaria deve ser a
mais especifica possivel, sem inviabilizar o instituto, ndo havendo, porém, exigéncia legal
de que seja editada lei para cada hipotese particular de transacdo. Ademais, chegou-se a
concluséo de que o agente publico ndo possui livre arbitrio para decidir sobre a realizagéo,
ou ndo, da transacao, na medida em que se trata do exercicio de um poder-dever.

No que toca aos contornos materiais da transagéo tributaria, a pesquisa firmou as
seguintes consideracdes: i) embora para os participantes do sistema juridico ndo haja
duvida de que a prestacdo tributaria é devida pelo sujeito passivo, existem parametros para
a estimativa do provavel relato vencedor em um conflito, que podem ser utilizados pelo
Poder Publico para estimar a chance de sucesso no litigio, como a orientacao
jurisprudencial, por exemplo; ii) sendo iluséria a pretensdo de que o tipo tributério
contenha apenas expressdes univocas, as concessdes mutuas entre o Fisco e 0 sujeito
passivo para extin¢do do litigio podem recair justamente na zona cinzenta da significacao
dos termos indeterminados que constituem a hipétese do fato juridico tributario;
iii) as hipdteses em que o fato juridico tributario tiver de ser provado por meio de prova
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complexa constituem campo fértil para a realizacdo de transacdo, devendo ser exploradas
pelo legislador; iv) ndo h& norma juridica que obste que a concessdo mutua do Fisco recaia
sobre a parcela devida a titulo de tributo; no acordo, o Estado abre méao de parte do credito
tributario para a extincdo do litigio, havendo interesse estatal, a priori, tanto na
arrecadacgdo do tributo quanto na repressdo dos ilicitos praticados pelos sujeitos passivos;
V) quanto as despesas processuais, aplica-se a disposicao da legislacdo processual civil que
determina o rateio entre as partes, salvo convengdo em contrario; as partes, porém, nédo
podem dispor de modo diverso em relacdo as custas judiciais, por constituirem tributo, de
modo que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria ndo pode ser modificado por avenga
particular; os honorarios advocaticios, por sua vez, sdo devidos, considerando o disposto
no artigo 85, 814, do CPC/2015, se nada dispuser a respeito o termo de transacéo.

Na anélise da compatibilidade da transacdo tributaria com a CF/88, também néo
ha obice a edicéo de lei ordinaria regulamentando o instituto. A composigdo configura uma
das portas disponiveis para a solucdo dos litigios, atendendo ao sobreprincipio da
seguranca juridica, uma vez que fortalece a certeza do direito, dada a sua previsibilidade; o
principio da legalidade também é observado na transagdo tributaria, porquanto essa
encontra autorizacdo expressa em lei complementar e deve ser regulamentada por lei
ordinaria. H4, ainda, compatibilidade do instituto em debate com o principio da eficiéncia,
na medida em que uma das suas finalidades é justamente minimizar o desperdicio de
recursos publicos, maximizando os ganhos sociais.

No que tange a responsabilidade fiscal, ndo ha, necessariamente, violacdo a Lei
Complementar 101/2000 na mera admissao da transagdo em matéria tributaria; porém, se o
acordo implicar rendncia de receita prevista nas leis orcamentarias, havera necessidade de
observancia do disposto no artigo 14 daquele Diploma Legal. Por outro lado, considerou-se
que ndo ha que se falar em necessidade de lei especifica porque o artigo 150, 86°, da CF/88
é taxativo e ndo faz referéncia a transacgao.

Outrossim, a transacdo tributaria ndo €, a priori, incompativel com o interesse
publico. Os interesses estatais primarios, que correspondem aqueles interesses que se
traduzem, de fato, como publicos, por implementarem os fins estatais dispostos na
Constituicdo, diferenciam-se dos interesses estatais secundarios, que constituem interesses
de natureza individual das pessoas juridicas de direito publico; nesse sentido, embora o
interesse publico seja indisponivel sob a 6Gtica do agente publico, que ndo pode deixar de

defendé-lo, ndo hd norma que prescreva um Unico interesse publico absoluto e irrestrito.
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Por conseguinte, o legislador complementar, ao editar a norma de competéncia do artigo
171 do CTN, admitiu a relativiza¢do do interesse publico na arrecadacéo tributéria, a fim
de incrementar o cumprimento de outros interesses publicos, como o direito a resolugédo
adequada, efetiva e tempestiva dos litigios administrativos ou judiciais e o dever de
observancia do principio da eficiéncia nas atividades administrativas, por exemplo. Nesse
contexto, exemplificou-se tal ponderagdo de interesses publicos na admissao dos institutos
da transacdo e da colaboracdo em matéria penal, bem como na previsdo de termos de
ajustamento de conduta (TAC) na Lei 7.347/85.

O estudo também estabeleceu que, sendo a finalidade da transacéo tributéria o
encerramento do litigio, ndo se admite a revisao dos termos pactuados pela mera vontade
das partes; em consequéncia, eventuais hipoteses legais de rescisdo unilateral do contrato
devem ser bastante limitadas e precisas, de modo a assegurar seguranca juridica ao sujeito
passivo; por sua vez, a rescisdo do contrato acarreta, em regra, o retorno das partes ao
status quo ante, salvo determinacdo legal em contrario. No que diz especificamente as
invalidades do pacto em referéncia, € recomendavel que o legislador ordinario estabeleca
um regramento especifico, uma vez que se trata de instituto misto, gerando duvidas sobre a
aplicacdo supletiva das normas de direito administrativo ou tributério.

O termo de transacdo ajustado entre as partes para a extingdo de litigio judicial
deve ser levado a homologacdo pelo juiz da causa, restringindo-se a sua analise ao
cumprimento dos requisitos legais; porém, tendo em vista que, na transacdo tributaria, a
regulamentacdo legal é maior e a autonomia da vontade é reduzida, concluiu-se que a
atuacdo judicial resta amplificada, reforcando-se a conclusdo anterior de que a atribuigéo
de significacdo aos termos constantes dos textos legais ndo configura atividade
discricionaria. Caso descumpridas as obrigagdes assumidas pelo particular no acordo, o
Fisco tem a prerrogativa de retornar ao estado anterior, promovendo a cobranca do debito
originalmente langcado, com todas as garantias que lhe sdo inerentes, pois ndo houve
extincdo da obrigacdo tributaria, sem prejuizo de que haja disposicGes especificas da lei
regulamentadora nesse particular. Considerou-se, ainda, ser de suma importancia
disposicdo especifica do legislador complementar no sentido de inclusdo da transacéo
como causa suspensiva e/ou interruptiva da prescricdo tributaria, a fim de evitar que haja a
consumacado de tal lapso extintivo em caso de descumprimento da avenca pelo sujeito

passivo.
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Assentada a constitucionalidade de eventual lei admitindo a transacgdo tributéria e
a sua compatibilidade com o interesse publico, a pesquisa procurou investigar o custo-
beneficio da adocdo do instituto. Ponderou-se que o legislador deve buscar alocar os
recursos estatais de modo eficiente e equitativo para a maxima realizacdo dos direitos
garantidos na CF/88, buscando uma alocagdo justa; e que os custos da busca pela maxima
efetividade normativa devem ser considerados, mostrando-se a autocomposicao de litigios
uma alternativa para o Estado concentrar recursos na repressdo de ilicitos de maior
relevancia.

No que toca as possiveis vantagens econémicas para o Fisco na regulamentacéo
da transacdo em ambito federal, o estudo apontou que a perspectiva de recuperagdo dos
créditos tributarios da Unido é substancialmente baixa, pois, no crédito com a mais alta
perspectiva de recuperacdo, a probabilidade de éxito ja inicia em apenas 70%; em
consequéncia, concluiu-se que qualquer concessdo mutua pelo Fisco de até 30% do valor
do crédito ja se mostraria financeiramente vantajosa para o Poder Publico.

Ainda, a transacdo tributaria ndo constituiria incentivo a pratica de atos de
corrupcao, pois ha robustos incentivos legislativos em sentido contrério; inexiste incentivo
relevante, que desborde daquele insito ao exercicio do munus publico, pela mera admissao
do instituto. De outro lado, a perspectiva de futuro acordo com o Fisco pode incentivar os
contribuintes a instaurar litigios, em vez de efetuar o pagamento do tributo no prazo legal;
por essa razdo, entenderam-se necessarias algumas medidas para minimizar aludido efeito
negativo, tais como a limitacdo da possibilidade de uso da transacdo em determinado lapso
temporal pelo mesmo sujeito passivo, a inadmissdo de composicdo do litigio quando
estiverem presentes condutas que configurem ilicitos penais e 0 aumento da efetividade da
resposta estatal frente o ndo cumprimento das obrigagdes tributarias.

Concluiu-se, pois, que todos os aspectos acima apontados devem ser levados em
consideracdo na analise do custo-beneficio da transacédo tributaria, tarefa que se mostra
complexa diante da dificuldade de conversdo das vantagens e desvantagens do instituto em
utilidades comparéveis entre si. A escolha pela autocomposicdo em matéria tributéaria,
todavia, pode configurar uma second best, diante da impossibilidade de que todos os
creditos tributarios sejam arrecadados em prazo razoavel (first best).

Por fim, o trabalho analisou algumas legislacbes estaduais e municipais que
regulamentaram o artigo 171 do CTN, constatando-se que 0 avan¢o na matéria ainda é

bastante timido no territério nacional.
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O estudo demonstrou, portanto, a nosso ver, que a transagcdo em matéria tributaria
é compativel com o sistema de direito positivo patrio, podendo atender ao interesse publico
a depender da forma como for regulamentada. A adocdo de um sistema multiportas de
solucdo de conflitos tributarios pode ser capaz de permitir ao Poder Publico uma maior
eficiéncia no direcionamento dos recursos estatais que hoje sdo gastos na tentativa de
arrecadacdo de créditos tributarios com pouca ou nenhuma perspectiva real de recuperacao.
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