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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O XXVI Congresso Nacional do CONPEDI teve a apresentacdo dos trabalhos pertinentes ao
grupo temético Direito Administrativo e Gest&o Publical no dia 17 de novembro, no turno da
tarde.

Durante as 4 horas de atividades foram apresentados e debatidos 13 trabalhos, que versaram
sobre os mais diversos assuntos da atualidade para a Administragdo Publica: consorcios
intermunicipais, instituigbes fiscais independentes, eficiéncia administrativa e reforma
gerencial, processo administrativo e Cédigo de Processo Civil, lei anticorrupgdo, arbitragem,
subsidiariedade e federalismo, desapropriacfes e 0 novo regime juridico das empresas
estatals.

N&o obstante seja uma tarefa &rdua identificar o atual paradigma tedrico da administracéo
publica brasileira, € indubitavel o intenso processo de transformagdes porqué passa a
legislagdo infraconstitucional, a refletir nos mais diversos institutos do Direito
Administrativo.

Nesse diapasdo, ndo poderia 0 mais importante evento juridico da pés-graduacdo brasileira
deixar de refletir sobre essas mutacdes no regime juridico de direito administrativa, o que
decorre dos trabalhos cientificos encaminhados por pesquisadores de programas de pés-
graduacéo de todo o Brasil.

A sociedade e o Direito em sociedades complexas tendem ndo somente a aumentar a sua
complexizagdo, mas a impender transformagbes permanentes, sobre as quais 0S
pesquisadores juridicos devem centrar as suas pesquisas. E o que ocorre nos trabalhos
apresentados. E 0 que continuara a acontecer no mais importantes eventos cientificos, como é
0 caso daqueles promovidos pelo CONPEDI.

Desglamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP

Prof. Dr. Giovani da Silva Corralo - UPF



O CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SEUSIMPACTOSE REFLEXOSNO
PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO: UMA ANAL|ISE SOBRE
SOLUCAO CONSENSUAL DE DEBITOSTRIBUTARIOS.

THE CODE OF CIVIL PROCEDURE AND YOUR EFFECTS ON
ADMINISTRATIVE TAX PRROCEDURE: ANALY SIS OF CONSENSUS
RESOLUTION OF TAX DEBITS

L eticia Athayde Santos de Carvalho
Rodrigo Queiroz Reis

Resumo

O presente trabalho visa analisar a aplicabilidade dos contratos administrativos alternativos
guando da ocorréncia de um processo tributario administrativo a partir do Codigo de
Processo Civil/15, Lel n° 13.105/2015, tendo como énfase a solucédo consensual dos litigios.
A presente pesquisa analisa, sob a Gtica da legislagdo e do historico dos mecanismos de
conciliagdo de outros paises, com énfase conceitual ao contrato administrativo aternativo
exercido pela propria administragdo publica, verificando se a aplicabilidade de tais
mecanismos de conciliagdo descritos anteriormente, poderdo alterar de modo substancial a
reducdo de processos judiciais.

Palavras-chave: Contratos administrativos alternativos, Codigo de processo civil, Processo
administrativo, Procedimento administrativo, Tributacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The present study made a brief analysis of the applicability of alternative administrative
contracts when an administrative tax procedure was initiated based on the Code of Civil
Procedure / 15, Law 13.105 / 2015, with emphasis on the amicable settlement in litigation.
The present study analyzed, from the perspective of the pertinent legislation and the history
of the conciliation mechanisms of other countries, giving a greater conceptual emphasis to
the alternative administrative contract exercised by the public administration itself, verifying
if the applicability of such mechanisms of conciliation described previously, could
Substantial change in the reduction of legal proceedings.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Alternative administrative contracts, Code of civil
procedure, Administrative procedure, Administrative procedure, Tax
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1 INTRODUCAO

Com a vigéncia do Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, houve uma série de
inovagdes, sendo que algumas terdo o condédo de afetar o processo administrativo.

Neste prisma, um desses dispositivos € o artigo 15 do Cédigo de Processo Civil, que
prevé a aplicacdo supletiva e subsidiaria do novo codigo aos processos administrativos,
eleitorais e trabalhistas, assim dispondo: “Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cGes deste Cddigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente” (BRASIL, 2015).

Sabe-se que o campo de aplicacdo do Codigo de Processo Civil € amplo, sendo
utilizado de forma subsidiaria e supletiva em diversos procedimentos, diante desse cenario, a
presente pesquisa apresenta como problema um breve exame sobre o instituto da solugéo
consensual de litigios, em especial no processo tributario administrativo.

A importéncia do trabalho estd em verificar se o contetdo principioldgico processual
tera 0 conddo de abarcar solucdes entre o fisco e o contribuinte durante a formalizacdo da
inscricdo em divida ativa e no curso do processo judicial.

O campo de aplicacdo do novo Codigo de Processo Civil ao processo administrativo é
especialmente amplo, sobretudo porque a lei do processo administrativo no @mbito federal,
Lei 9.784/99, além de ser sintética quando comparada ao Codigo de Processo Civil,
praticamente ndo sofreu atualizacdes desde sua edi¢do, em janeiro de 1999.

Por seu turno, a producdo do trabalho desenvolvido foi embasada no modelo
argumentativo, ja o tipo de raciocinio escolhido para analise do material foi o indutivo-
dedutivo, mediante pesquisa bibliografica nacional, exame de dados e da legislacdo pertinente
a tematica (GUSTIN, 2013, p.12).

O marco tedrico sob o qual se sustenta a presente investigacdo reside na teoria dos
contratos de transacdo, bem como sua importancia para a Administracdo Publica e o exercicio
de seus agentes, a partir de uma nogéo de conformidade apresentada pelo Professor Onofre
Alves Batista Janior, em seu livro O contrato de transacdo — O contrato administrativo
alternativo — Limites e possibilidades do contrato administrativo alternativo (BATISTA
JUNIOR, 2007).

Por todo o exposto, a promocdo da solugdo consensual dos conflitos, tem perfeita
aplicacdo aos processos administrativos e estdo certamente abrangidos pelo carater supletivo e

subsidiario do codigo.
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2 A CONSTITUICAO E O CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Um dos pontos que denotam de um Estado soberano é o seu poder de penetrar nos
patriménios dos particulares, e esta forma € o poder de exigir contribuicdes derivadas e
compulsorias oriundas da criacdo dos tributos.

Neste prisma, a Constituicdo Federal de 1988 dedica um capitulo ao Sistema
Tributario brasileiro - Titulo VI (Da tributacdo e do Orcamento — arts. 145 a 169); com
normas relativas ao Sistema Tributério e as Financas Pablicas. (BRASIL, 1988).

Assim, a Constituicdo confere ao tributo caracteristicas a fim de individualiza-lo,
repartindo a competéncia entre os entes federados, quais sejam, a Unido, o Estado, Distrito

Federal e Municipios, vejamos:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir
0s seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao;

I11 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas. (BRASIL, 1988)

Ratifica-se assim que poder fiscal é inerente ao proprio Estado, que, através de sua
soberania politica, detém o ato de estabelecer tributos e de exigir contribui¢cbes compulsorias
com o intuito de atender as necessidades publicas no geral, como investimentos em
infraestrutura, satde, educacdo, seguranca publica e outros.

Contudo, consoante art. 146 da CR/88, as normas gerais do Direito Tributario sdo as
estabelecidas pelo Cédigo Tributario Nacional - CTN, além das prescricdes e restricbes

emanadas da Constituicdo Federal/1988, in verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagcdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

b) obrigac¢do, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢cdes previstas no art. 195, | e §§ 12
e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.
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Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera
instituir um regime Unico de arrecadagéo dos impostos e contribuicdes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

| - serd opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por Estado;
Il - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer
retencdo ou condicionamento;

IV - a arrecadacéo, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional tnico de contribuintes.

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributacéo,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo. (BRASIL,
1988)

Ante a tais premissas, verifica-se que uma das caracteristicas fundamentais da
Federacdo € o poder de instituir e arrecadar tributos préprios, porém, cada um dos entes
federados tem o poder de instituir e arrecadar certos tributos desde que ndo haja o choque de
competéncias com tributos de mesma natureza.

Assim, temos este sistema tributario, que, atraves deste conjunto de normas, determina
a natureza dos tributos e a respectiva competéncia do ente federal em exigi-las.

Conforme apontado no art. 146 da CR/88, caberd a uma Lei Complementar dispor e
regulamentar sobre os tributos em geral, no entanto, o Cédigo Tributario Nacional, Lei 5.172,
de 25 de outubro de 1966, é anterior a Constituicdo, portanto, ocorrera o fenbmeno do
principio da recepcdo, consoante art. 34, 85 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias, eis que tal lei, por ndo entrar em conflito com o novo ordenamento
constitucional, permaneceu em vigor, sendo absorvida pelo sistema juridico patrio, cujo
assunto resta firmado, sem merecer mais delongas.

Conforme se Vé:

Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro dia do
quinto més seguinte ao da promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da
Constituicdo de 1967, com a redagdo dada pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas
posteriores. [...] 8 5° Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a
aplicacdo da legislagdo anterior, no que ndo seja incompativel com ele e com a
legislacéo referida nos §3° e § 4°. (BRASIL, 1988).

Contudo, por ser o Cddigo Tributario Nacional uma das normas utilizadas para
delimitar o poder estatal, em especial, a determinagcdo do fato gerador, langamento,
delimitacdo do objeto e as formas de suspensdo e exclusdo do crédito tributario, devem ser
resguardados os principios constitucionais processuais dispostos no art. 5°, incisos LIV,
devido processo legal, LV, direito ao contraditorio e ampla defesa, e LXXVIII, acesso a

justica e a razoavel duracdo do processo, como também os principios administrativos
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dispostos no art. 37, caput, que sdo: i) legalidade, ii) impessoalidade, iii) moralidade, iv)
publicidade e v) eficiéncia. (BRASIL, 1988).
Assim observar as disposicdes do Cddigo Tributario Nacional, acompanhado da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 se faz necessario.

3 PROCESSO x PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

A Constituicdo traz de forma clara as competéncias legislativas e sua distribuicéo entre
os entes da Federacdo, sendo as de matéria em direito processual, concorrente quando se tratar
de procedimentos, autorizando Estados e Distrito Federal a estabelecerem normas especiais
complementares as de carater geral, editadas pela Unido, consoante o artigo, 24, inciso XI, e
paréagrafos, da nossa Constituicdo Federal e privativamente sobre direito processual a Unido,
como determina o artigo 22, inciso |, da Constituicao.

Art. 24, Xl. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre procedimentos em matéria processual.

Art. 22: Compete privativamente a Unido legislar sobre: | — Direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho
[...] (BRASIL, 1988).

Todavia, tal previsdo legal ndo possui pertinéncia para o presente estudo, apenas
servindo a sua mencdo para identificar a localizagdo constitucional diferenciada dos dois
termos, eis que o nosso foco resta, neste momento em processo e procedimento
administrativo.

Assim, pode-se iniciar o presente topico tomando por base a distincdo entre
procedimento e processo através de uma simples leitura do dicionario juridico, todavia,
considerando tal estudo académico, tal leitura ndo sera suficiente para um entendimento
cientifico.

Nas palavras de Placido e Silva, Procedimento é:

Formado de proceder, do latim procedere (ir por diante, andar para a frente,
prosseguir), quer o vocabulério exprimir, geralmente, o método para que se faca ou
se execute alguma coisa, isto € o modo de agir, a maneira de atuar, a acdo de
proceder. Neste sentido, procedimento significa a prdpria atuacdo ou a agdo
desenvolvida para que se consubstancie a coisa pretendida, pondo-se em
movimento, segundo a sucessdo ordenada, os meios de que se pode dispor. Neste
particular, pois, procedimento e processo revelam-se em sentido diferentes. (SILVA,
2009, p. 1097).

Ja em relacdo a processo, Placido e Silva aduz que:
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Derivado do latim “processus”, de “procedere”, embora para sua derivagdo se
apresente em sentido equivalente a procedimento, pois que exprime, também, agéo
de proceder ou agdo de prosseguir, na linguagem juridica outra é sua significacéo,
em distingdo a procedimento. Exprime, propriamente , a ordem ou a “seqiiencia” das
coisas, para que cada uma delas venha a seu devido tempo, dirigindo, assim, a
evolucao a ser seguida no procedimento, até que se cumpra sua finalidade. Processo
é a relacdo juridica vinculada, com o escopo de decisdo, entre as partes e 0 Estado
Juiz, ou entre o administrado e a Administracdo. (SILVA, 2009, p. 1098)

Ja para Maria Silvia Zanella de Pietro:

N&do se confunde processo com procedimento. O primeiro existe sempre como
instrumento indispensavel para o exercicio de fungdo administrativa; tudo o que a
Administracdo Publica faz, sejam operagdes materiais ou atos juridicos, fica
documentado em um processo; [...] executar uma obra, celebrar um contrato, editar
um regulamento; [...]. O Procedimento é o conjunto de formalidades que devem ser
observados para a pratica de certos atos administrativos; equivale a rito, a forma de
proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo.
(PIETRO, 1997, p. 397).

Para Hely Lopes Meirelles: “processo ¢ o conjunto de atos coordenados para a
obtencdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial ou administrativo;
procedimento ¢ o modo de realizagdo do processo, ou seja, o rito processual”.(MEIRELLES,
2002, p.614).

Para José dos Santos Carvalho Filho (Apud. FREITAS, 2014, p. 110): processo e
procedimento sdo ‘“‘categorias juridicas dotadas de fisionomia proprias”, mas nao
incompativeis, e até pelo contrario, resumem-se em “figuras intrinsecamente ligadas: todo
processo demanda um procedimento — que é a tramitacdo dos atos — da mesma forma que
todos procedimento s6 tem existéncia se houver o respectivo processo — este indicando a
relacdo juridica firmada entre aqueles que dele participam.”

Ante a tais ponderagdes, pode-se inferir que o procedimento séo os atos concatenados
que fazem parte de um processo que tem o intuito de dirimir uma controvérsia, ou seja, 0

procedimento é pertinente ao processo por nele estar incluso.

3.1 PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Ultrapassada a fase do que significado de procedimento e processo administrativo,
verifica-se que para gerar um crédito tributario, é necessario alguns procedimentos, estes
inerentes a primeira fase interna do processo.

Tal fase, de carater ndo contenciosa e unilateral € o inicio do procedimento, onde é

feito o langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
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ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéaria, conforme artigo 142 do Cddigo Tributario
Nacional:

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 aplicacéo da penalidade cabivel. (BRASIL, 1966).

De acordo com o art. 147 do CTN, o lancamento “¢ efetuado com base na declaracao
do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislagéo tributéria,
presta a autoridade administrativa informacdes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua
efetivacao”. (BRASIL, 1966).

Ha varias formas de lancamento, sendo o primeiro o de “oficio”, que consoante art.
149 do CTN, é aquele realizado pela autoridade competente, de oficio, sem qualquer tipo de
auxilio por parte do contribuinte, cujo rol, é taxativo conforme disposicao legal, conforme

disposto no referido artigo:

Art. 149. O langcamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaracéo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma
da legislagdo tributaria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaracdo nos
termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo
tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa,
recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;
IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento
definido na legislacéo tributéria como sendo de declaracéo obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro
legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade pecuniéria;

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simulagéo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do
langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta
funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato
ou formalidade especial.

Paragrafo Gnico. A reviséo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto
o direito da Fazenda Publica. (BRASIL, 1966).

Tem-se como exemplos de tributos lancados de oficio o Imposto Predial Territorial
Urbano — IPTU, Imposto Territorial Rural — ITR, como também o IPVA, eis que independem
da participagdo do contribuinte, ou seja, o préprio fisco determina o valor com base nas
aliquotas determinadas em Lei.

Uma outra modalidade de lancamento ¢ o lancamento por “homologacdo”, este

abarcado no art. 150 do Codigo Tributario Nacional, que ocorre quando a legislagéo atribui ao
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contribuinte (sujeito passivo da obrigagdo tributaria) o dever de realizar o pagamento do
tributo de forma antecipada, sem necessidade de prévio exame pela autoridade administrativa,
sendo que quando a mesma toma conhecimento do mesmo, ante a tais informacdes, pode
homologar ou néo, tendo como exemplo classico o ICMS, IPI e IR.

Outra modalidade de langamento consoante art. 147 do Cddigo Tributario Nacional,
ocorre sob a forma de “declaracdo”, ou “misto”, eis que ha participagdo do contribuinte em
relacdo a base de calculo apurada,

Assim, ap6s a fase do lancamento, € que o sujeito ativo da obrigacéo tributaria, por
meio de suas autoridades competentes, d& ao contribuinte/sujeito passivo da obrigacéo
tributéria, o conhecimento do crédito que este é devedor.

A partir deste ponto, apds a notificacdo do valor do tributo lancado é que podera
ocorrer a fase do processo administrativo, momento em que o contribuinte poderd impugnar o

lancamento por alguma inconsisténcia conforme artigo 145 do Cddigo Tributéario Nacional:

Art. 145 do Cédigo Tributario Nacional: “O langamento regularmente notificado ao
sujeito passivo sé pode ser alterado em virtude de:

I - impugnacéo do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

I - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo
149. (BRASIL, 1966).

Convém salientar que sera nesta fase os procedimentos para anular, extinguir ou
inserir o nome do contribuinte na divida ativa, ap6s ser dado ao contribuinte o direito da

ampla defesa.

3.2 CONTRATO ADMINISTRATIVO

Detectado crédito tributario em aberto, via de regra o contribuinte é inscrito na divida
ativa, cabendo ao fisco a busca pelo adimplemento de tal obrigacéo, seja ela de forma judicial
ou extrajudicial.

Todavia, o presente trabalho ndo tratara das chamadas execucles fiscais, que € a
propositura de uma acéo judicial com o intuito de forcar o contribuinte a saldar tal débito
junto ao fisco, mas sim, o processo administrativo que leve ao éxito de forma mais amena
para o contribuinte.

Segundo, a doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro, contrato administrativo "[...]
sdo os ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para a consecucao de fins publicos, segundo regime juridico de direito
publico[...]" (PIETRO, 2004, p.240).
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Assim, far-se-a necessario a analisa do contrato administrativo alternativo.

3.2.1-0O CONTRATO ADMINISTRATIVO ALTERNATIVO

O contrato administrativo alternativo € uma forma de a Administracdo Pdblica, em
sentido latu, de resolver determinados casos concretos, como alternativa a uma atuacao
unilateral, colocando-se como possivel mecanismo (mais democratico) para a persecucao
otimizada do melhor interesse publico possivel.

Partindo deste marco, Onofre Alves Batista Janior aduz que:

Quando a administracdo puablica compete cumprir determinada finalidade, zelando
pelo atendimento de determinado interesse publico, em algumas situacdes, ela pode
despir-se de seu manto de poder e prescindir da possibilidade de atuar mais
autoritariamente em prol de uma solucdo consensual, por meio de acordos com 0s
administrados. O contrato administrativo alternativo, porém, ndo pode ser utilizado
quando a administracdo publica estd, direta ou indiretamente, obrigada a escolher a
forma do ato administrativo ou quando o cidaddo se recusa a admitir o contrato
administrativo proposto pela administracio. (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 326)

Assim, segundo 0 mesmo autor:

Os contratos administrativos alternativos encontram aplicacdo, sobretudo quando a
lei marca a finalidade a ser perseguida ou o interesse publico a ser atendido, sem
determinar os meios para tanto. Nesse sentido, o contrato pode substituir a emisséo
de uma ato administrativo, pode trazer compromisso (dever) de a administracéo
praticar determinado ato, ou mesmo pode pbr fim a determinado conflito de
interesses entre a administracio e administrado. E nessa categoria de contratos
administrativos alternativos, quando o administrado tem um litigio efetivo ou
potencial com a administracdo puUblica, que se podem estudar os contratos
administrativos de transacdo. (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 326).

Especificamente, a legislacdo administrativa brasileira ndo firmou uma clausula
genérica que desse azo aos fundamentos e as disciplinas que pudessem ser objeto de uma
transagcdo administrativa, como o fizeram o Direito italiano, o Direito Espanhol e o Direito
Alemdo, mas o direito patrio ndo sonega instrumentos para que se possa estabelecer uma
disciplina minima do instituto no Direito Administrativo.

Ou seja, € a persecucdo do melhor interesse publico possivel mediante o

estabelecimento de solugdo com o administrado.

322 O CONTRATO ADMINISTRATIVO ALTERNATIVO NO DIREITO
COMPARADO
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Segundo Onofre Alves Batista Junior (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 335), com 0
intuito de prevenir e reduzir a sobrecarga do Judiciario, o Comité de Ministros do Conselho
da Europa recomendou aos Estados- Membros que utilizassem de mecanismos que pudessem
colaborar com os administrados em lides que pudessem ter uma autocomposicéo, servindo de
base para modelar um entendimento mais preciso do instituto no Direito Administrativo

Brasileiro.

3.2.2.1 ALEMANHA

A VWVTG (Lei de Procedimento Administrativo), reconheceu a utilidade das regras
procedimentais para a eficiéncia administrativa, que seria uma atuacdo do procedimento

administrativo ao lado do ato administrativo, e tem como requisitos:

1. Quando existe atividade administrativa qualificavel como atividade de direito publico;

2. Quando se tratar externamente relevante com vista a emissao de ato administrativo ou
a celebracdo de contrato de direito publico;

3. Quando houver atuacdo do Estado Federal ou do Estado Membro, suas empresas,
fundacdes e etc;

Porém ndo sera aplicada quando:

=

Quando ndo se tratar de administracdo publica;

. Quando a lei federal vedar tal utilizacéo;

. Quando houver a aplicacdo de direito administrativo especial, autoridades financeiras
e tributarias, dentre outras;

. Quando a atividade estiver regulada por lei de procedimento préprio do Estado

Membro (Land?);

w N

SN

No entanto, parcela dos autores alemas entende existir verdadeira autonomia
contratual para a Administracdo Publica no Direito Administrativo, que ndo estaria, sempre e
em todo caso, limitada aos mesmos parametros do ato administrativo.

Para outra corrente, porém, o contrato de direito publico apenas pode ser celebrado
naquelas faixas em que a Administracdo possua poder discricionario e nao estad
fundamentalmente vinculada aos estritos ditames legais, isto €, sé € possivel contratar aquilo
gue esta legalmente fundamentado.

Distinto dos contratos de transacdo, ha também os contratos sinalagmaticos, no qual a

parte contratante com a administracdo publica se obrigue a uma contraprestacdo, quando esta

1 Do aleméo: pais
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sirva a Administracdo Publica para o cumprimento de atividade publica, tendo o contrato de

transagéo 0s seguintes requisitos:

1. Conflito (davida);
2. Intencéo de por fim ao conflito;
3. Concessdes reciprocas.

Assim, o contrato de transacdo alemao € celebrado para afastar incertezas, deve haver
a intencdo de colocar fim aos conflitos, e ao celebrar a transacao, regulam as obrigacOes e
direitos reciprocos.

Distinto dos contratos de transacdo, ha também os contratos sinalagmaticos, no qual a
parte contratante com a administracdo publica se obrigue a uma contraprestacdo, quando esta
sirva @ Administracdo Publica para o cumprimento de atividade publica, tendo os seguintes
requisitos:

1. Deve ser convencionado para determinada finalidade publica;

2. Deve servir para o cumprimento de tarefas publicas;

3. Deve ser conveniente e oportuno, segundo as circunstancias do caso concreto;
4. Deve estar em conexao objetiva com a prestacdo contratual da autoridade.

No entanto, convém ressaltar, que tanto os contratos de transagdo, quanto aos
sinalagmaticos deve haver a respeitabilidade da norma, inclusive em relacdo as nulidades
prescritas no Codigo Civil alemao, acarretando na chamada nulidade especial, anulando todo
0 contrato, desde que tal nulidade macule todo o contrato, ou nulidade parcial, em apenas

algumas clausulas.
3.2.2.2 ITALIA

Jé a Italia caracteriza-se pela ado¢do de atos unilaterais e imperativos, cujos acordos
com os administrados constituiam espécie excepcional, todavia, com o advento da Legge 7
agosto 1990, n. 241 (L241), houve uma inversdo deste entendimento, admitindo em carater
geral, o recurso a acordos entra Administracdo e administrados, desde que observada a
legalidade.

A doutrina italiana classificou os acordos celebrados com a administracdo em accordi

normativi?, accordi organizzativi®, accordi procedimentali (integrativi)* e accordi sostitutivi®.

2 Do italiano: acordo normativo
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1. Accordi normativi: sdo representados pela adesdo das partes a uma série de
enunciados normativos;

2. Accordi organizzativi: sdo acordos para cumprir fun¢des organizativas;

3. Accordi procedimentali (integrativi): os atos administrativos discricionarios podem ser
objeto de negociacao;

4. Accordi sostitutivi: € o instrumento passivel de ser manejado pela administracdo e que
ndo elimina a possibilidade de esta optar pela via unilateral, ou seja, trata-se de
possibilidade ulterior, a qual, todavia, pode ndo ser utilizada, deixando-se a
Administracdo o poder de agir mediante o tradicional instrumento do ato

administrativo.

Assim, nos termos do art. 11, 1, da L241, os acordos podem ser celebrados quando
propiciam o atendimento do interesse publico, pelo exposto, a validade dos acordos e sua

vinculabilidade estdo subordinadas a compatibilidade com o interesse publico.

3.2.2.3 ESPANHA

Embora o ordenamento juridico espanhol ja conhecesse a transacdo, o fenbmeno
convencional do procedimento administrativo se despontou através da promulgacdo da Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Regimén Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (L30)°.

Assim, a celebracdo de contratos alternativos, nos termos do art. 88 da L30, submete-
se a uma disciplina de carater publico, possibilitando a reconducdo a disciplina do direito
publico de negociacdes que, na realidade, em muitos casos, davam-se a margem do
procedimento administrativo, sacando-as da informalidade.

Dada a amplitude de sua redacdo, o art. 88, habilita a Administracdo a celebrar varias
formas de transacGes, como acordos, pactos, convénios ou contratos.

Tal como no Direito Administrativo italiano, a doutrina espanhola entende que os acordos

celebrados com lastro no art. 88 da L30 podem ser de dois tipos: prévios a la resolucion del

Do italiano: acordo organizativo

Do italiano: acordo processual (suplementar)

Do italiano: acordo de aluguel

Do espanhol: Lei 30/1992, de 26 de Novembro sobre o Regime Juridico das Administra¢des Publicas e
do Procedimento Administrativo Comum (L30)

(S B V)
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procedimiento’ (e ndo substitutivos dela), que, por sua vez, podem ser vinculantes ou ndo
vinculantes, e aquellos que ponen fin a un procedimiento sustituyendo la decision unilateral®.

Segundo Menéndez Rexach (apud Batista Janior, p.354), os acordos vinculantes
substitutivos supdem a conclusdo do procedimento administrativo mediante acordo bilateral
em lugar de resolucdo unilateral; os acordos vinculantes ndo substitutivos, sdo aqueles que
ndo excluem a necessidade de ditar resolucdo unilateral formal, entretanto o contetdo desta
vem predeterminado no contrato.

Nos acordos preparatérios nao vinculantes, o contetdo da decisdo pode apartar-se do
estipulado no convénio, que tem carater de ato do tramite procedimental. JA os acordos
vinculantes ndo substitutivos podem balizar o inteiro contetdo da resolucdo unilateral;
entretanto, podem afeta-la apenas parcialmente.

Em sintese, os contratos do art. 88 da L30 sdo negdcios juridicos bilaterais ou
multilaterais, consistentes em acordo de vontades celebrado no procedimento administrativo,
entre a Administracdo e administrado, compreendidos no ambito da discricionariedade
administrativa, ndo contrario ao ordenamento juridico, cujo objeto deve satisfazer ao interesse
publico e ndo podendo versar sobre matéria ndo susceptivel de transacéo.

Distintamente do que se verifica no Direito Administrativo alemé&o e italiano, a L30
apenas oferece regras sobre a preparacdo e a conclusédo dos acordos, ndo disciplinando o
regime substantivo dos contratos, seus efeitos, interpretacdo, cumprimento, vicios, extin¢do e
etc.

A Doutrina espanhola, ainda, reconhece como fonte ultima de integracdo ao regime
substantivo da terminacdo convencional a disciplina geral dos contratos prevista no Codigo
Civil.

3.2.3 — O CODIGO DE PROCESSO CIVIL/15 E A SOLUCAO CONSENSUAL DOS
CONFLITOS

Ap0s a andlise do processo administrativo tributario, desde o langamento do tributo até
a formalizac&o do litigio e o instituto dos contratos administrativos alternativos, o artigo 15 do

Cdédigo de Processo Civil de 2015 prescreve que: “Na auséncia de normas que regulem

7 Do espanhol: antes da resolucdo do procedimento
8 Do espanhol: aqueles que colocam um fim a um procedimento substituindo a deciséo unilateral
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processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo Ihes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.” (BRASIL, 2015).

Assim, inicialmente, verifica-se que o Cddigo de Processo Civil incidira em todos 0s
processos administrativos. O que ndo significa dizer que ele tenha revogado, nem derrogado
nem ab-rogado leis especiais, que persistem integras.

Ocorre, portanto, o fato de que as normas da legislagcéo superveniente, serdo aplicadas,
de modo supletivo e/ou subsidiario, nos processos administrativos regidos por leis pretéritas.

Por seu turno, o Cédigo de Processo Civil de 2015 presta-se a suprir as lacunas das
leis processuais administrativas, seja por instalar novas hip6teses de incidéncia ou por criar
compreensdes no sistema processual, em especial, permitindo solu¢bes processuais mais
justas, acarretando assim em uma leitura integrada, fazendo com que sua aplicacdo seja feita
nos casos em que a lei especifica seja omissa, como naqueles em que ele proveja solugcdo mais
adequada ao caso concreto.

Verifica-se que ha “normas fundamentais processuais” do referido Codigo que
autorizam novas incidéncias, ampliativas e/ou reconfirmadoras. Por exemplo, os artigos 3°,
83° e 8° que sdo a inafastabilidade parametrizada pela arbitragem, mediac&o e em especial a
solugéo consensual de conflitos tendo o julgador o dever atender aos fins sociais e exigéncias

do bem comum, além de promover a dignidade da pessoa, vejamos:

Art. 3° Néo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a

publicidade e a eficiéncia. (BRASIL, 2015).

Em suma, com o advento da nova lei processual civil, a administracdo publica pode,
ante a uma lacuna normativa processualistica administrativa, ser utilizada de forma supletiva e
subsidiéria, para formalizacdo de contratos administrativos alternativos para reduzir processos

judiciais.

4 — CONCLUSAO
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Ap0s breve andlise sobre o Cédigo de Processo Civil em vigéncia e o surgimento da
possibilidade de autocomposicéo amigavel no direito administrativo, a presente pesquisa teve
por objetivo descrever sucintamente o modelo de um processo administrativo com o intuito de
solucionar litigios, observando sempre que possivel a solucdo consensual dos conflitos
acarretando assim em um possivel aumento da arrecadacdo em face de uma atuagdo
administrativa moderna, apontando argumentos doutrinarios sobre o funcionamento de cada
um deles.

Dessa forma, conclui-se que a solucdo consensual no processo tributario
administrativo, através da utilizacdo dos contratos administrativos alternativos acarreta, em
certa medida, em ganho para administracdo publica, eis que a consensualidade tem o condéo
de reduzir processos judiciais.

Entretanto, apesar da ocorréncia de diversas criticas sobre tal instituto, deve-se
observar tal ato com parcimdnia, eis que ainda ndo existem dados técnicos acerca de tal
tematica.

Ademais, por se tratar de fato novo, inexiste estudo aprofundado sobre as vantagens
e desvantagens praticas sobre o instituto da conciliacdo no processo tributario administrativo
no Brasil, eis que, consoante nogdo cedida, os contratos alternativos sdo amplamente
utilizados na Europa, em especial na Alemanha, Italia e Espanha.

Ante ao exposto, as consideracGes trazidas a baila referem-se apenas ao
entendimento da possibilidade de haver consensualidade no processo administrativo tributario
tendo em vista a abertura trazida no novo CPC, ndo tendo o conddo de inferir na efetividade
positiva ou negativa da mudanca considerando a falta de dados e materiais concretos para

uma andlise técnica e coesa da questao.
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