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RESUMO

No presente trabalho, foi abordada, a partir de uma perspectiva criti-
ca e de direito comparado, a compatibilidade do instituto da transacio tribu-
taria com os principios constitucionais da legalidade e da inafastabilidade da
prestagao jurisdicional. As inovagdes processuais trazidas pelo novo Codi-
go de Processo Civil brasileiro devem ser acompanhadas por uma evolugao
legislativa compativel na seara tributaria. Urge o aprimoramento doutrinario
e legislativo dos instrumentos que ampliem a participa¢ao cooperativa dos
cidaddos nos atos discricionarios a serem adotados pela administra¢ao tribu-
taria, sendo inegavel que os principios da legalidade e da inafastabilidade da
prestacio jurisdicional dardo os matizes necessarios para a concretizacio da
justica fiscal.

PALAVRAS-CHAVE: Transacio tributaria. Discricionariedade
Compartilhada. Inafastabilidade da presta¢ao jurisdicional. Legalidade. Efi-
ciéncia da Administracio.
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RESUMEN

Tratamos desde una perspectiva critica y de derecho comparado, la
compatibilidad de la transaccion tributaria con los principios constituciona-
les de la legalidad y de reserva de la jurisdiccion. Los novedosos avances de
la ley de enjuiciamiento civil brasilefia debem ser anadidas a una evolucion
compativel em la legislacion tributaria. Urge el aprimoramiento doctrinal e
legislativo de los instrumentos que amplien la participacion cooperativa del
ciudadano en los actos descricionales de la administracidn fiscal, siendo ine-
gable que los principios anteriormente mensionados daran los matices nece-
sarios ala concretud de la justicia fiscal.

PALABRAS-CLAVE: Transaccidn tributaria. Descricionarie-
dad compartida. Reserva de la jurisdiccion. Legalidade. Eficiencia de la
Administracion.
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1.INTRODUGAO

O positivismo juridico, utilizado sem um respaldo das mudancas
sociais, pode gerar graves distor¢oes entre os principios gerais do direito e os
interesses publicos que necessitam de tutela. Muitas vezes, a busca cega pela
obtencdo dos objetivos inerentes ao direito positivo — como a arrecadagio
tributaria, pode fazer com que sejam esquecidas as finalidades essenciais do
direito para a sociedade: a diminui¢ao da conflitividade (pacificacio social).

O proprio sentido de justica fiscal perde seu efeito pratico em muitos
casos em que alei tributaria dita solu¢des genéricas para conflitos fiscais cada
vez mais especificos, onde é nula a previsibilidade de tratamento cartesiano
por parte do legislador.

No Brasil, a necessidade de uma reforma legislativa no sistema tribu-
tario é, cada dia, mais urgente (BRASIL, 2008).! De fato, nossa estrutura tri-
butaria ¢ complexa, com muitos tributos que incidem sobre a mesma hip6-
tese de incidéncia. O problema ¢é especialmente relevante no que tange aos
tributos indiretos sobre bens e servigos. Enquanto a maior parte dos paises
possuem um ou dois tributos indiretos, no Brasil temos seis, com uma not-
mativa muito diversificada e que esta em constante atualizagao. Deste modo,
nao ¢ dificil perceber que tal sistema tributario implica nao apenas altos cus-
tos financeiros e burocraticos (tempo) para as empresas e consumidores, mas
também contribui com o incremento do nivel de conflitividade (contencioso
com o Fisco).

E bem verdade que uma das funcées essenciais do Estado de Direito
consiste em fornecer uma presta¢ao jurisdicional acessivel e que tenha como
norte a tutela dos direitos e garantias dos cidaddos. Ao Poder Judicial foi dele-
gada a responsabilidade de, com agilidade, tornar efetiva a norma quando
surgem os conflitos de interesses entres as partes. Entretanto, as praticas dia-
rias nos tribunais demonstram as evidentes limitacoes do sistema judiciario.

A lentidao dos processos judiciais e as insatisfagoes dos contribuintes
que tém suas demandas eternizadas refletem o atual quadro de absoluta ine-
ficiéncia dos mecanismos tradicionais de resolucio de conflitos de nature-
za tributaria. De fato, a indefinicao de um tempo razoavel para a duracio dos
processos judiciais e a imprevisibilidade relativa ao mérito das decisoes defi-
nitivas a serem adotadas geram um sentimento de inseguranga juridica e ele-
vados custos para todos os atores que participam da relagao processual.

1 “Somente na esfera federal sao quatro tributos e trés regimes tributarios diferentes. O ICMS,
de competéncia estadual, apresenta 27 diferentes legislacdes, com enorme variedade de ali-
quotas e critérios de apuracdo. No caso de apuragio do lucro das empresas, ha dois tributos
distintos: o imposto de renda (IR) e a contribuigio social sobre o lucro liquido (CSLL).”
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No Brasil, por exemplo, o sistema de execucio judicial do crédito tri-
butario enfrenta grave crise de ineficiéncia. Segundo a exposi¢ao de moti-
vos do projeto de lei n. 5082/2009 (que pretende regulamentar as transacdes
tributarias no ambito federal) a execugdo dos créditos tributarios tem uma
duragio média de 16 (dezesseis) anos, considerando o conjunto dos procedi-
mentos administrativos e judiciais.

E interessante notar, ainda, que o problema da ineficiéncia da presta-
¢ao jurisdicional nao estd apenas vinculado ao ritmo dos trabalhos desenvol-
vidos pelo judiciario. De fato, o conceito de eficiéncia inclui também a conse-
cucao de um resultado satisfatério, ou seja, a obten¢ao da maxima satisfacao
dos interessados, da forma menos onerosa possivel.

Desse modo, nao ¢ dificil concluir que, em meio a esse contexto de
ineficiéncia evidenciados em todos os ambitos de atuacio do Estado (admi-
nistrativo, legislativo e judicial), os modelos tradicionais de resolucio de con-
flitos tributarios necessitam ser repensados, dando-se margem para a intro-
ducio de técnicas de resoluciao que venham a somar esforgos na luta pela
diminui¢ao da conflitividade.

Conforme veremos, o novo Codigo de Processo Civil (nCPC) brasi-
leiro representa uma boa abertura da legislacao adjetiva para que a autocom-
posico seja efetivamente realizada, sempre se tomando como norte o ofere-
cimento de um maior nimero possivel de instrumentos que viabilizem a par-
ticipagao das partes no processo de constru¢ao da solugdao mais justa para a
resoluciao dos conflitos juridicos.

Nesse contexto, ¢ valido perceber que, em se tratando de conflitos de
natureza tributdria, a disponibilidade de direitos e deveres deve passar neces-
sariamente pela analise dos principios constitucionais da legalidade e da ina-
fastabilidade da prestacdo jurisdicional. Todavia, para melhor entender a
abordagem que se dara a tais principios constitucionais, nao poderfamos dei-
xar de examinar preliminarmente a importancia da gestao participativa do
interesse publico fiscal.

Com o aprimoramento do Estado Democratico de Direito deixou de
ser admissivel uma compreensio da atividade tributaria distanciada do signi-
ficado essencial do interesse publico fiscal. Em realidade, o interesse publi-
co atribuido pela lei de forma vinculada a Administracao Tributaria deve se
manter umbilicalmente vinculado a matriz dos interesses sociais dos contri-
buintes, de modo que a responsabilidade e o dever de coopera¢io na ativida-
de tributaria devem ser compartilhados por todos.
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Nessa ordem de ideias, assim afirma Rosembuj (2000):

O interesse fiscal ndo é encargo exclusivo da Administra¢ao. A
Constitui¢do consente a participacdo do particular, ndo apenas em
termos instrumentais com referéncia a fun¢ao administrativa, mas,
e fundamentalmente, em associa¢do ao interesse publico atribuido
pela lei. Nao pode ser de outro modo: ambos, cidadao e Adminis-
tracao, estao comprometidos, na mesma intensidade, com o regu-
lar e ordinario andamento da contribui¢ao ao gasto publico; o que,
obviamente, é fonte de legitimacao de seu direito ou expectativa de
participacao na atividade tributaria, seja nos procedimentos em cur-
s0, sejanos atos decorrentes de tais procedimentos.

Os fundamentos de um Estado Democratico de Direito nos remetem
aumaideia de Poder do Estado que se legitima segundo a vontade manifesta-
da pelos cidadaos, de modo que o dever de pagar tributos sempre deve refle-
tir uma dupla face de direitos dos contribuintes: direito de transparéncia na
contraprestacio (certeza da correta destinagao dos tributos) e direito de pat-
ticipagao nos procedimentos inerentes a arrecadacio tributaria (participa-
¢do nos lancamentos tributarios e participagio nas execu¢oes de dividas nao
pagas, por exemplo).

A autoridade (poder de policia) inerente a fiscalizacao tributaria, tem
sua fonte de legitimacao nas leis e na Constituicao Federal. Esse poder de impé-
rio nao deve servir para desvirtuar sua propria finalidade. Sua esséncia estd nos
direitos dos cidaddos, ¢ dizer, sua razdo de existir decorre do fato de que a ativi-
dade tributaria deve ser cumprida de forma adequada, inclusive com a puni¢ao
daqueles que ousarem butlar o espirito colaborativo de financiamento estatal
idealizado pela sociedade e normatizado na Constituicao Federal.

Todavia, ¢ valido ressaltar que aadogao nao excepcional dessa “autori-
dade punitiva” dos agentes da Administracio nao raramente tem, como con-
sequéncia, o enfraquecimento dos direitos de transparéncia e de participagao
na gestao do interesse publico fiscal.

A compatibilizacdo entre os interesses privados dos contribuintes e
do Estado-Administracao nunca podera ser concretamente plausivel quan-
do o ponto de partida das relagdes tributarias sempre for aideia de imposicao
unilateral da supremacia do poder do Estado. Assim, nio ¢é possivel subsanar
efetivamente os conflitos tributdrios sem ter, como elemento norteador, o
verdadeiro contetdo do interesse publico ao qual esta vinculada toda a tribu-
tacdo: o interesse publico fiscal.
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Atualmente, entretanto, a gestao tributaria segue tendo, como parame-
tro, a concep¢ao imperativa da tributagao, onde nao ha espaco para a comu-
nhdo de interesses ou para a ado¢ao de solucdes criativas que visem 4 manu-
tengdo voluntaria e sadia do sistema de capta¢ao de recursos tributarios.

Em realidade, o interesse particular e o interesse patrimonial da Admi-
nistra¢ao nao pode ser confundido com o interesse publico fiscal, o qual
¢ inerente a atividade tributaria e representa as finalidades e necessidades
publicas previamente estabelecidas pelos cidadaos através de seus represen-
tantes eleitos. Nao se deve confundir os direitos patrimoniais pertencentes a
uma determinada pessoa juridica de direito publico, relativos aos bens publi-
cos que estdao no seu ambito de propriedade, com o direito/dever que tais
entidades possuem na gestdo e destinagio dos tributos.

Tanto a tributacdo quanto seu produto (valores financeiros da arreca-
dag¢do) merecem um tratamento cooperativo, onde nao apenas o Estado mas
também os préprios contribuintes devem assumir o protagonismo ¢ a res-
ponsabilidade de suas atuagdes, sempre com o objetivo de manter equilibra-
do o sistema tributario nacional.

Ademais, a participac¢do dos contribuintes deve ser operacionalizada
atendendo-se ao principio de igualdade de tratamento, de modo que devem
ser evitadas as concessoes de privilégios fiscais cujas razdes de distingao se
encontrem desconectadas com a realidade dos fatos sociais e sao totalmen-
te incompativeis com a capacidade financeira e a legitimidade do Estado —
Administracao de fazer, unilateralmente, desoneragoes fiscais.

A gestio participativa do interesse publico fiscal ndo pode ser enten-
dida como uma renincia fiscal ou a abdicacao poder (autoridade) fiscal do
Estado-Administracdo. HEssa gestdo compartilhada deve partir da premissa
segundo a qual o produto da atividade tributaria, os tributos, sao bens tutela-
dos pelo Estado-Administracao e pelos contribuintes, mas que nao lhes per-
tencem; sao bens de dominio publico cuja arrecadac¢ao e destinagao devem
incorporar, necessariamente, os conceitos de participagdo e transparéncia,
sendo compartilhado igualmente o dever de fiscalizacio.

E preciso parar um pouco para refletir: qual ¢ a finalidade da tributa-
¢aor Todos somos capazes de afirmar imediatamente, em resposta, que a tri-
butacio esta orientada a manutencao e execucao das funcdes do Estado. Pot-
tanto, no contexto de um Estado Democritico de Direito, a finalidade essen-
cial da tributacio tem relagao direta com a prépria sobrevivéncia do Estado.

O Estado existe para que todos os cidaddos tenham uma convivéncia
harmonica, com igualdade de direitos e deveres, com o atendimento das neces-
sidades sociais. Assim, a mesma importancia dada a participagdo cooperativa
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dos cidadaos na atuagao administrativa geral do Estado também deve estar
inserida no contexto da atividade administrativa especifica da tributacdo. Crer
que a criatura (Hstado), através de seus agentes publicos, pode manter uma pos-
tura excludente dos mecanismos de participagao social na resolugio dos confli-
tos de natureza tributaria significa retroceder aos tempos despoticos.

Desse modo, € correto afirmar que toda atividade administrativa tri-
butiria constitui podet/dever dos cidaddos em cooperagio com o Estado
— Administracao.

3.0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E OS DESAFIOS
CONTEMPORANEOS PARA A AUTOCOMPOSICAO DE
CONELITOS TRIBUTARIOS

O Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015 inovou no nosso orde-
namento juridico ao introduzir de forma ostensiva ao longo de seu texto nor-
mativo varios dispositivos que refletem a importancia da pacificacio dos
conflitos através de técnicas alternativas de composicao. Como dissemos,
tais inovagdes representam uma boa abertura da legislacio adjetiva para que a
autocomposicao seja efetivamente realizada, sempre se tomando como not-
te o oferecimento de um maior numero possivel de instrumentos que viabili-
zem a participacio das partes no processo de construgao da solu¢ao mais jus-
ta para a resolucao dos conflitos juridicos.

Especificamente em se tratando de conflitos de natureza tributaria, a dis-
ponibilidade de direitos e deveres deve passar pela analise dos principios consti-
tucionais da inafastabilidade da prestagio jurisdicional e da estrita legalidade.

A Contituicao Federal brasileira de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXV,
afirma expressamente que a lei “nao excluira da apreciagao do Poder Judici-
ario lesao ou ameaca a direito”. O principio da inafastabilidade da prestacao
jurisdicional constitui uma inviolavel garantia constitucional dos cidadaos.
Todavia, ¢ interessante perceber que a introducao de técnicas nao jurisdicio-
nais para a resoluc¢ao de conflitos ndo sio uma “alternativa” a jurisdicao, pos-
to que a atividade jurisdicional deve sempre ser preservada.

Em realidade, antes e durante a resoluciao dos conflitos, todos os
métodos de composicao (heterocomposi¢iao e autocomposi¢iao) devem ser
tratados como meios complementarios entre si mesmos, ainda que a estabili-
dade das relagbes juridicas e o principio da seguranca juridica exijam a aplica-
¢io de certo grau de imutabilidade das decisdes e acordos concretizados.
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Nao foi por acaso que ja no artigo 3° do nCPC o legislador, ap6s fazer
expressa referencia ao principio constitucional da inafastabilidade da presta-
¢io jutisdicional (art. 5°, XXXV da CF/88), invocou a necessidade de se esti-
mular outras formas de resolucio dos conflitos, formas alternativas de hete-
rocomposigio (a exemplo da arbitragem) e técnicas autocompositivas (como
¢ o caso da media¢io ¢ da transagio).

Art. 3'Nao se excluira da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesio
adireito.

§1'E permitida a arbitragem, na forma dalei.

§ 2"O Estado promovera, sempre que possivel, a solucio consen-
sual dos conflitos.

§ 3" A conciliacido, a mediacio e outros métodos de solucio con-
sensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,

defensores publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no
curso do processo judicial.

O estimulo aos variados métodos de resolucio de conflitos nio se
resumiu as hipoteses que buscam a solucao de conflitos de forma extrapro-
cessual. De fato, o legislador processual fez questao de mencionar que as téc-
nicas alternativas sao bem vindas inclusive no curso do processo judicial.
Esse incentivo a autocomposi¢ao nao ¢ apenas uma norma de natureza pro-
gramatica do nCPC, representa, em verdade, um norteador que incide do
inicio ao fim dos processos e procedimentos ali disciplinados, permitindo a
reducio de processos judiciais e a resolu¢ao mais rapida das demandas, com a
colaboracao efetiva das partes.

Em verdade, a transacio tributaria deve ser encarada como uma técni-
ca complementaria (subsidiaria ou suplementaria) de resolucao de conflitos,
nao um método ordinario ou obrigatério, de modo que, em certas situacoes
previamente estipuladas pela lei, seja possivel escolher o melhor e mais dgio
caminho para a solu¢ao ou prevengio do conflito.

Assim, nio existe nenhuma incompatibilidade entre o principio da
inafastabilidade da jurisdicao e a pratica das transacdes, sendo inclusive pos-
sivel inserir tais técnicas ao longo do curso dos processos judiciais, com a
concretizacio de acordos incidentais.
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Ao contrario de afrontada, a reserva da jurisdicao ¢ refor¢ada com
a adogo de novos modelos de resolucio dos conflitos. De fato, o Judicia-
rio passa a intervir quando efetivamente seja necessatia a sua intervencio,
ganhando-se em agilidade e efetividade (maxima satisfacio das partes com
o minimo de custo e em tempo razoavel). Além disso, todos os atos adminis-
trativos que resultem na concretiza¢ao de transagdes ndo estao inteiramente
livres do controle externo a ser exercido pelo proprio Poder Judiciario.

Relativamente ao controle judicial da discricionariedade administrati-
va, ndo existem duvidas de que o Poder Judiciario pode ser chamado a inter-
vir nos casos de afronta as garantias constitucionais dos cidadaos (ilegalida-
des) e, ademais disso, nas hipéteses em que a aparente legalidade esconder
a ineficiéncia do ato administrativo, quando a judicializacao serd focada na
perspectiva do principio da proporcionalidade, segundo os diferentes niveis
de eficiéncia administrativa esperado em cada caso concreto.

De fato, até mesmo os atos administrativos discricionarios estao condi-
cionados pelalei a consecucao da finalidade prevista pelo legislador, refletindo
exatamente o interesse publico ao qual deve atender. Adematis, tais atos discri-
ciondarios somente podem ser praticados por agentes competentes e idoneos
e através de procedimentos previamente estabelecidos, onde seja verdadeira-
mente possivel exercitar a transparéncia das escolhas administrativas.

Entretanto, ndo podemos nos esquecer que, relativamente aos tribu-
tos federais e aos créditos tributarios inscritos em divida ativa da Unido, a
legislacao federal ainda apresenta uma certa timidez quando o assunto é auto-
rizara concreta realizacao de acordos e transagoes.

De fato, o art. 38, inciso I da Lein. 13.140, de 26 de junho de 2015, que
disciplina hipéteses de mediacdo e autocomposicio de conflitos no ambi-
to da administragao publica, expressamente inibiu a aplicagdo das inovagoes
ali tratadas aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil e aos créditos inscritos em divida ativa da Unido. Outra restricao not-
mativa também pode ser encontrada no paragrafo dnico do art. 1°-A da atual
redagao da Lein. 9.469 de 10 de julho de 1997, senio vejamos:

Art. 1"-A. O Advogado-Geral da Unido podera dispensar a inscri-
¢do de crédito, autorizar o ndo ajuizamento de a¢oes ¢ a ndo-inter-
posi¢ao de recursos, assim como o requerimento de extingao das
acoes em curso ou de desisténcia dos respectivos recursos judiciais,
para cobranca de créditos da Unido e das autarquias e fundagoes
publicas federais, observados os critérios de custos de administra-

¢io e cobranca. (Incluido pela Lein®11.941, de 2009)
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Paragrafo unico. O disposto neste artigo nao se aplica a Divida At-
vada Unido e aos processos em que a Unido seja autora, ré, assistente
ou opoente cuja representacao judicial seja atribuida a Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional. (Incluido pelal.ein®11.941, de 2009)

O atual cenario legislativo, portanto, parece pouco receptivo ao incre-
mento de novas técnicas de resolucio de conflitos na seara da tributacao bra-
siletia. Todavia, o projeto de lei n. 5.082/2009, que trata da transacio tributa-
ria, pode ser uma luz de sintonia com os avangos processuais propostos pelo
novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Em verdade, o tema da transacao tributaria merece mesmo ser tratado
em legislagao especifica, apartada das demais hipoteses em que seja possivel
realizar a autocomposicao de conflitos dos particulares com a Administragao
Publica. A indisponibilidade tributaria deve ser equalizada de forma rigida com
os principios dalegalidade e dainafastabilidade da prestacéo jurisdicional.

A indisponibilidade das imposi¢oes tributarias (obrigacoes tributa-
rias) e do produto da arrecadacio (créditos tributarios) tem relagio direta
com dois fatores: a) o dever de obediéncia estrita ao principio da legalidade;
b) os limites da discricionariedade atribuida aos atos administrativos ineren-
tes a tributacao.

Em uma rapida apreciacio, o intérprete do direito tributario esta con-
dicionado a pensar que a indisponibilidade nesse ambito do direito tem for-
caabsoluta e inderrogavel, pois é comum partir da premissa de que a vincula-
¢ao da atividade administrativa deriva da legalidade da obrigacao tributaria a
todos imposta.

Estrada (2006) escreveu sobre o dever irrestrito da obediéncia das
imposigoes legais:

[...] estarfamos diante de uma proibicao de disposi¢ao sobre o resul-
tado da obrigacdo principal, isto é, estarfamos ante um direito
adquirido e certo, dado que este nasceu e foi liquidado em conso-
nancia ao disposto no ordenamento; em definitiva, o crédito tribu-
tario. (Traducio nossa).

Todavia, na Espanha, o artigo 18 da Ley General Tributaria adverte

expressamente que “o crédito ¢ indisponivel, salvo quando a lei estabelecer
de outro modo”.
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De fato, outra nao pode ser a conclusao sendo a de que, ainda que se
deva toda reveréncia aos ditames legais, a propria lei, amparada por princi-
pios constitucionais, pode disciplinar as hipoteses em que a regra geral da
indisponibilidade tributaria deva ser compatibilizada com novos mecanis-
mos de resolucio de conflitos tributarios, tais como a transagao. Em outras
palavras, a indisponibilidade tributaria nado impede, respeitados os principios
constitucionais (legalidade, igualdade, moralidade, publicidade, eficiéncia e
razoabilidade), a Administracao de submeter-se a uma transacao tributaria,
sendo que unicamente exige que seja o legislador quem defina, com suficiente
precisio, as hipoteses e o alcance deste mecanismo de resolugao. Conforme
afirmou Serrano Anton (1998), “no existe un principio en Derecho Tributa-
rio que prohiba el uso de las técnicas convencionales.”.

No ordenamento juridico brasileiro ha, tampouco, disposicOes legais
que impessem, de forma categorica, a realizacdo das transacoes tributarias,
sendo perfeitamente possivel que a lei disponha sobre os termos e os limites
razoaveis para o estabelecimento de acordos neste ambito do direito, sem-
pre observando o interesse publico fiscal e a igualdade de tratamento entre
as partes, ja que nio se podem gerar privilégios e desigualdades sob pena de
serem infringidos os principios constitucionais.

Conforme determinam os arts. 171 e 172 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN)? a lei pode perfeitamente autorizar tanto as transagdes
quanto as remissoes tributdrias, desde que sejam respeitas as condigdes que
ela propria estabeleca e, obviamente, desde que sejam respeitados os parame-
tros constitucionais.

2 Art. 171. Alei pode facultar, nas condi¢oes que estabelecam, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigacio tributdria, celebrar transacio que, mediante concessdes mutuas, importe em de-
terminacao de litigio e conseqliente extin¢ao de crédito tributario. Pardgrafo unico. A lei
indicard a autoridade competente para autorizar a transagio em cada caso.

Art. 172. Alei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho funda-
mentado, remissao total ou parcial do crédito tributario, atendendo: I —a situacdo econo6-
mica do sujeito passivo; II —ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a
matéria de fato; I —a diminuta importancia do crédito tributario; IV —a considera¢oes de
equidade, em relacido com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso; V —a condi¢Ges
peculiares a determinada regiao do territério da entidade tributante. Paragrafo anico. O
despacho referido neste artigo nao gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o
disposto no artigo 155.

67



Revista da PGFN

A partir da interpretacio sistematica da norma geral do art. 171 do
CTN, ¢ possivel afirmar que os entes politicos (Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal) poderio, no exercicio de suas respectivas competéncias
legislativas, instituir leis especificas acerca das hipéteses de transagdes tribu-
tarias de seus respectivos tributos.

Assim, teoricamente, o método transacional no ordenamento juridico
brasileiro ndo é considerado uma via obrigatéria, senao uma opgao para solu-
cionar os litigios, sempre que se reunam as condi¢Oes e requisitos previamen-
te estipulados pela lei.

Sobre a necessidade de lei especifica, a jurisprudéncia brasileira ja
enfrentou o tema. De acordo com a decisao do entao Ministro do Superior
Tribunal de Justi¢a, Min. Luiz Fux

O instituto da transacio tributaria, assim como a compensacio e
a remissao (artigo 156, do CTN), submete-se ao subprincipio da
reserva dalei tributaria (art. 97 do CTN), consectario do principio da
legalidade, que decorre do valor supraconstitucional da seguranca
juridica. (BRASIL, 2008)

Desse modo, € possivel afirmar que, além de ser legalmente permitida,
a transacdo tributaria no Brasil ¢ positivamente acolhida pela jurisprudéncia
dos Tribunatis.

Uma das criticas doutrinarias feitas a mencionada normativa consiste
no fato de que, com relagao aos efeitos das transacoes tributarias, ainda que
referido instituto tenha sido inserido no capitulo do CTN referente as moda-
lidades de extin¢do do crédito tributario (art. 156, I del CTN), a extin¢ao do
crédito tributario constitui apenas uma das varias consequéncias possiveis do
acordo a ser estabelecido entre as partes e sob a regéncia dalei.

De fato, a transacio nio pode ter, como objetivo principal, a extincao
do crédito tributatio, ja que a sua finalidade essencial ¢ mais ampla, ou seja, a
extin¢do do conflito de interesses envolvidos. Assim, o que promove a extin-
cdo do crédito tributario é o pagamento ou a remissdao eventualmente resul-
tante do acordo, o que, por sua vez tem, como consequéncia, o desapareci-
mento dos latentes direitos subjetivos e seus respectivos deveres prestacionais.

Os atos administrativos vinculados estao submetidos aos prazos de
caducidade e prescri¢do, como corolario da seguranca juridica e da nao etet-
niza¢do das demandas. A caducidade e a prescri¢do em matéria tributaria sao
provas vivas de que a indisponibilidade dos créditos tributarios ndo é absoluta.
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Do mesmo modo, o principio da seguranca juridica oferece a funda-
menta¢ao necessatia para que sejam adotados atos administrativos discricio-
narios nas hipéteses em que a lei identificar necessario esse tipo de abertura
normativa. Esses atos administrativos discricionarios possuem natureza dis-
positiva e existem justamente para que, em hipoteses previamente definitas
pela lei, as incertezas faticas e suas imprevisiveis consequéncias juridicas pos-
sam ser supridas pela escolha discricinaria do agente publico, o qual, mais do
que o legislador, tem melhores condi¢oes de oferecer a maxima prote¢io ao
interesse publico fiscal em jogo.

O que é verdadeiramente indisponivel é o dever de eficiéncia na atua-
¢ao da administracao tributaria. A normatizacao ¢ o desenvolvimento de uma
eficiente atividade tributaria nao ¢ uma op¢ao do legislador, mas uma exigén-
ciainerente a todo osistema tributario que pretende ser justo e igualitario.

Na Itélia, a polémica sobre a natureza contratual do instituto do “con-
cordato tributario” nos remete a discussio sobre a disponibilidade da autori-
dade tributaria vinculada no momento do langcamento tributario. A evolucao
da doutrina italiana reflete a tendéncia de se conceituar o mencionado “con-
cordato tributario” como um auténtico contrato de natureza publica, que
se introduz no procedimento de imposicao tributaria e que esta orientado a
solucionar, de forma mais eficiente, as divergéncias relativas ao valor e a natu-
reza juridica das hipéteses de incidéncias e das bases de calculo, através de
uma determinacao consensual.

Em certas situa¢oes previamente determinadas pela lei, nas hipoteses
em que o conflito tributario nao se restrinja unicamente a falta de pagamen-
to de tributos, por exemplo, € perfeitamente possivel vislumbrar uma abertu-
ra para que as lacunas normativas sejam preenchidas com a participacdo mais
ativa dos contribuintes e agentes publicos nos atos administrativos discricio-
narios que visem a solu¢ao do conflito.

Todavia, a permissibilidade legislativa nio se apresenta como um dos
maiores obstaculos para as praticas das transagoes tributarias. Para a concreti-
zacao desse novo modelo de resolucao de conflitos, os maiores desafios estao
inseridos nos ordenamentos juridicos hoje vigentes em diversos paises. De
fato, sera mais dificil adaptar a consciéncia dos cidadaos, os usos e praticas dos
agentes publicos e consolidar o papel do legislador no processo de adocao de
novos parametros de atua¢ao na atividade tributaria do Estado.

Na Alemanha, existe uma cultura do acordo semelhante a que ¢ pra-
ticada nos Estados Unidos da América. Ainda que o fomento de tais prati-
cas transacionais nao estejam previstas em leis especificas, a existéncia dessa
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predisposicao natural dos cidaddos em muito contribui para o sucesso das
transacOes preliminares feitas na tributacao desses Paises, atuando como
um elemento essencial nas relacoes entre a Administracio Tributiria e os
contribuintes.

Portanto, permitir que a res dubia possa ser sanada de forma consensu-
alantes ou depois do langamento tributario nio se resume a um simples ato de
disponibilidade de direitos. Numa transagio tributaria, nao ha propriamente
uma concessio/assungio reciproca de direitos/deveres entre as partes, mas
uma coparticipacao no processo de aplicagio do direito tributario. A existén-
cia de duvida quanto a efetiva justi¢a na aplicacao da norma por sisé ja rechaca
toda e qualquer ideia de rentincia de direitos, ja que nao se pode renunciar a um
direito desprovido de liquidez e certeza quanto a sua propria existéncia.

Ademais, convém afirmar que, no processo de concrecdo do direito a
ser aplicado, a Administracdo Tributaria apenas podera valer-se da discriciona-
riedade nas hipéteses faticas em que se operem incertezas juridicas que fatal-
mente resultardo nalentiddo do processo de arrecadagao de receitas tributarias
e quando forem evidenciados riscos de violagio aos direitos dos contribuintes.

4 CONCLUSOES

Considerando o atual panorama de crescente conflitividade no ambi-
to das lides tributarias, as funcdes administrativa, legislativa e judicial, antes
concebidas para serem monopélios intangiveis do Estado, refletem cada dia
mais sinais de esgotamento e clara ineficiéncia. Ademais, a propia ineficiéncia
do aparato Estatal atua como agente causador de mais conflitos e insatisfa-
¢oes, evidenciando a insuficiéncia dos tradicionais mecanismos de resoluciao
de conflitos.

O incremento do numero de conflitos tributarios tem relacao direta
com a incapacidade do Estado de ser eficiente na gestao dos multiplos inte-
resses postos em jogo nas relagoes tributarias. Uma gestao tributaria eficiente
deve passar necessariamente pela ado¢io de novos mecanismos de resolucao
de conflitos, mecanismos que sejam capazes de convergir em uma tnica dire-
¢do a consecugao do interesse publico fiscal.

Ainda que 0 nCPC tenha reflitido com exatiddo a importancia do icre-
mento de novas formas de resolucao de conflitos, a prevencio e a pacificagao
dos conflitos de natureza tributéria através do instituto da transacao ainda
nao encontra regulamentacao suficiente no ordenamento juridico brasilei-
ro, sendo imprescindivel a confec¢do de um instrumento normativo que nao
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apenas autorizes a pratica de acordos judiciais e extrajudiciais, como também
que especifique de forma detalhada as hipoteses em que tais trasages seriam
convenientes.

Os fundamentos de um Estado Democratico de Diteito nos remetem
a uma ideia de Poder do Estado que se legitima segundo a vontade manifesta-
da pelos cidadaos, de modo que o dever de pagar tributos sempre deve refletir
uma dupla face de direitos dos contribuintes: direito de transparéncia na con-
traprestacdo (certeza da correta destinacao dos tributos) e direito de participa-
¢do nos procedimentos inerentes a arrecadacio tributaria. Portanto, a ideias de
uma gestao compatilhada da atividade tributaria vai muito além de uma concepgiao
minimalista baseada na rentiincia/assuncio de direitos/deveres patrimoniais.

A transacao tributaria deve ter, como pressuposto, a existéncia de con-
flitos de interesses originados da prépria complexidade do sistema tributério,
onde sio constatadas situagoes de inseguranca juridica que podem violar, por
simesmas, direitos das partes envolvidas na relacio tributaria.

Ainda que a prestacio jurisdicional sempre seja a principal via para a
resolucao dos conflitos tributarios, por tratar-se de um direito fundamental,
em muitos casos que podem ser disciplinados pela norma infra-constitucio-
nal os interesses das partes (Estado e contribuintes) podem ser compatibili-
zados através de técnicas nao jurisdicionais de resolucao de conflitos. A tran-
sacdo em matéria tributdria constitui um procedimento complementar ao
processo judicial tradicional, na medida em que visa a estabilizar as relagoes e
os interesses publicos e privados postos em jogo.

Assim, permitir que as hipéteses de incerteza na aplicagio da norma
tributaria possam ser supridas de forma consensual antes ou depois do lanca-
mento tributario nao se resume a um simples ato de disponibilidade de direi-
tos/deveres. Numa transacio tributdria nao ha propriamente uma conces-
sdo/assuncio reciproca de direitos/deveres entre as partes, mas uma copat-
ticipagao no processo de aplicacao do direito tributario em simesmo. O Esta-
do precisa se reinventar e o contribuinte deve introjetar seu papel como autor
dessa transformacao.
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