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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Novamente nos encontramos a distancia, no denominado 11 Encontro Virtual do CONPEDI.
N&o poderiamos negar a ansiedade que nos rodeia pela volta da decantada normalidade até
para que possamos, novamente, NOS reunir e congracar pessoa mente em nOSSOS eventos.
Entretanto, enquanto tal procedimento ndo se faz possivel, nos reunimos remotamente e
fazemos o possivel (e muitas vezes além disso) para que nossa atividade académica, na &rea
da pos graduacdo em Direito no Brasil, continue e evolua como tem acontecido nos ultimos
anos. O tema proposto para o Il Encontro do CONPEDI virtual ndo poderia ser mas
apropriado, sem embargo das dificuldades imanentes atal fato. A pandemiado Corona Virus.
E fundamental ndo se descurar atualmente tratando de qualquer assunto, mormente na area
do Direito, que ndo seria associado a crise sanitéria que toda humanidade enfrenta. No que
diz respeito ao objeto do GT de Tributario e Financeiro (1 e ll), o que percebemos, além da
gualidade sempre crescente dos trabalhos propostos, foi um fato inédito. A despeito do GT
abranger o direito tributério e financeiro, normalmente nos eventos anteriores artigos com
contetdo de direito financeiro eram excegdo, ndo significando quase nada dentro dos demais
artigos que se voltavam, precipuamente, para o direito tributério, especialmente paratratar de
tributos em espécie. Neste evento, em ambos GT's aferimos uma quantidade tal de artigos
com viés para o direito financeiro que se aproximou de quase metade daqueles propostos. A
guestdo orcamentéria, portanto, chamou a atencdo de muitos participantes que se

preocuparam em apresentar ndo so reflexdes maduras e bem organizadas, bem como também
em propor solucBes quanto a gestdo dos escassos recursos financeiros dos entes publicos, a
execucdo orcamentéria ou mesmo mecanismos de contencdo das fraudes fiscais. Mas néo
apenas se pensou ha questéo fundamental para a sobrevivéncia do Estado, como a afericdo de
receitas e seu direcionamento de gastos. Apresentaram-se também vérios trabal hos voltados
para a sempre e presente "reforma tributaria’ que, independente de encontro ou congresso,
virtual ou presencial, se faz companhia a todo nés que militamos na &rea tributaria. E,

considerado 0 momento particularmente sensivel quanto as necessidades de melhor

equacionamento da distribuicdo de competéncias tributarias e sua arrecadacdo de receitas,
ndo deixando de lado a preocupacdo com eventual aumento de carga tributéria sob os
auspicios de uma roupagem reformadora, a chamada reforma, muito debatida em 2020, mas
sem qualquer avanco efetivo, ficou para as calendas gregas dos préximos anos.

No mais, agradecemos e parabenizamos todos os participantes do eventua virtual pela
demonstracéo clara de ousadia intelectual e destemor em provocar os pilares que se assentam



os fundamentos do direito financeiro e tributario cujos elementos, bésicos e secundérios,
devem ser necessariamente repensados e reformulados a vista da crise de salde e financeira
gue toda a sociedade enfrenta e o Estado, enquanto sua estrutura organizacional,
inexoravel mente reflete.

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catdlica de Pernambuco

Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro | apresentados
no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Tributério e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A CONSENSUALIDADE COMO REQUISITO DA TRANSACAO TRIBUTARIA
CONSENSUALITY ASA REQUIREMENT FOR TAX TRANSACTION

Gilmar Geraldo Gongalves De Oliveira 1
Rafhael Frattari

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a importancia da consensualidade na atuagéo
administrativa. A negociacéo administrativa tornou-se uma realidade no Direito Tributério. O
surgimento de um novo modelo de administracdo publica, baseado no consenso, tem
ensgjado mudancas no ordenamento, como a instituicdo, pela Lei 13.988/20, da transacéo
tributéria federal. O objetivo geral € demonstrar que a transacdo, da forma preconizada no
Codigo Tributario Nacional, prescinde de consensualidade. Utilizar-se-a dos métodos
dedutivo e comparativo para, em conclusdo, asseverar que a transagdo tributaria, nos termos
dalLe 13.988/20, a depender da sua modalidade, carece de consensualidade.

Palavras-chave: Direito tributario, Consensualidade, Administragdo publica, Transacéo
tributéria, Parcelamento

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the importance of consensuality in administrative performance.
Administrative negotiation has become areality in Tax Law. The emergence of a new public
administration model, based on consensus, has led to changes in the ordering, such as the
institution, by Law 13,988 / 20, of the federal tax transaction. The general objective is to
demonstrate that the transaction, as recommended in the National Tax Code, does not require
consensus. Deductive and comparative methods will be used to conclude that the tax
transaction, under the terms of Law 13,988 / 20, depending on its modality, lacks consensus.

K eywor dsg/Palabr as-claves/M ots-clés: Tax law, Consensuality, Public administration, Tax
transaction, Installment

1 Advogado, mestrando em Direito Publico pela FUMEC/MG. Especialista em Direito Tributario pela FGF e
em Processo Civil pelo IES/ICEAJUFE. Membro da Comissao de Direito Tributéario da OAB/MG da ABRADT.
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1 INTRODUCAO

Em um contexto mais dindmico e complexo, as estruturas sociais e juridicas tem sido
desafiadas a se adaptarem as novas realidades. Nesse sentido, o Direito Administrativo vem
sofrendo consideraveis alteracdes, para renovar os modelos tradicionais de gestdo publica, bem
como rever institutos e, também, a forma de atuacdo do Estado perante seus administrados.

Essas mudangas vem se desenvolvendo gradativamente, mediante a conscientizacdo do
coletivo, da ideia de consenso, na busca pela aplicacdo de modelos mais eficientes sem,
contudo, desprezar os principios juridicos inerentes a administracdo publica.

A consensualidade no ambito da administracdo publica — figura central para uma maior
concertacdo administrativa — € um tema frequente na discussdo juridica atual, seja por uma
releitura dos tradicionais paradigmas do Direito Administrativo, seja pela propria necessidade
cotidiana de se ter uma atuacdo estatal compativel com o carater democratico com o Estado de
Direito.

Especificamente no ambito do Direito Tributario, dentre as alteragdes proporcionadas
pela crescente busca do consenso nas relagdes entre o administrador publico e administrado,
destaca-se a transacdo tributaria, como forma de extingdo de litigios.

Em que pese esse instituto constar no ordenamento juridico brasileiro h& mais de cinco
décadas, somente em 2019 o Governo Federal, visando regulamentar o artigo 171 do Cddigo
Tributdrio Nacional (CTN), editou a Medida Provisoria 899/19, recentemente convertida na Lei
13.988/20 (BRASIL, 1966, 2019). E exatamente a inovacdo legislativa o objeto do presente
trabalho, que tem por objetivo tragar o regime juridico da transacdo federal criada, justificando -
se a investigacdo pela relevancia social (sobretudo em tempos de pandemia) e pela repercussao
geral do assunto, dada a sua aplicacdo a milhares de administrados em condicOes semelhantes.

A pesquisa tem natureza compreensivo-dogmatica®, ja que busca enfrentar determinar
as normas aplicAveis atransacdo e a sua relacdo com o sistema normativo geral, sobretudo com

a Constituicdo Federal.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica e, também, a anélise de decisGes.

Como técnica, adotou-se aandlise de contetido?, pela qual se buscou: a) definir as condicdes de

IGUSTIN, Miracy; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) Pensando a Pesquisa Juridica. 4. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 28-29.

2 A andlise discursiva de contetido ora é tratada como método em sentido amplo, ora como técnica de pesquisa.
Sobre o tema, cf: DEMO, Pedro. Pesquisa e informacéo qualitativa. Campinas: Papirus, 2001; MINAYO, Maria
Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento:pesquisa qualitativaem satde. 8. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 2004. Para
efeitos deste trabalho, buscou-se verificar as condi¢fes de produc¢do de cada discurso (texto doutrinério, legislago,
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producdo dos discursos analisados, sejam eles trabalhos tedricos, leis ou decisdes judiciais; b)
identificar as unidades de informacdo relevantes para a investigacdo e c) relaciond-las com o
problema sugerido, tendo como pano de fundo o pressuposto de que o objetivo da norma é
permitir o0 consenso entre a Unido e os contribuintes com vistas a reduzir o nimero de litigios

tributarios no Brasil.

Na primeira parte do artigo, sera apresentada aevolucdo historica e contextualizacdo da
ideia de consenso no ambito da administracdo publica. Na segunda parte, além de identificar,
no ordenamento juridico, o regramento aplicavel a transacdo tributaria, serdo explicitadas as
modalidades deste instituto vigentes no cenario nacional. Na terceira parte, analisar-se-a a
natureza juridica dos tipos de transacdo instituidos pela Lei 13.988/20.

Por derradeiro, na parte final do artigo, baseando-se na consensualidade da
administracdo publica, serd apresentada uma analise critica referente as feicbes da transacéo
tributaria instituida pela Lei 13.988/20.

2 A CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Desde os primordios da humanidade, diante da complexidade das relacbes do homem
em sociedade, busca-se desenvolver e aprimorar 0s mecanismos de harmonizacdo social.
Inicialmente, os fildsofos contratualistas buscaram explicar a atuacéo e os poderes do Estado.

Thomas Hobbes, baseado em sua teoria de que o homem em estado natural viveria em

constante conflito, afirma que:

Diz-se que um Estado foi instituido quando uma multiddo de homens concordam e
pactuam, cada um com cadaum dos outros, que a qualquer homem ou assembleia de
homens a quem seja atribuido pela maioria o direito de representara pessoade todos
eles (ou seja, de ser seu representante ), todos semexcec¢do, tanto 0s que votaram a
favor dele como os que votaram contraele, deverdo autorizar todos os atos e decisdes
desse homem ou assembleia de homens, tal como se fossem seus prdprios atos e
decisdes, a fim de viverem em paz uns com 0s outro e serem protegidos dos restantes
homens (HOBBES, 1651, p. 61)

jurisprudéncia), para que as informagdes sejam analisadas de acordo com as inclinacfes tedricas, politicas e
ideoldgicas dos seus produtores, como também para averiguar eventuais contextos histérico-sociais relevantes.
Apbs a andlise textual preliminar, buscou-se identificar as unidades de informacdo que seriam requeridas no
trabalho, quase sempre retiradas dos objetivos especificos ja descritos. De posse deuma infinidade de “unidades
de informacéo”, iniciou-se a tarefa hermenéutica propriamente dita. A terceira etapa partiu das unidades de
informagdo recolhidas nos textos doutrinérios, nas posi¢des jurisprudenciais e nas normas positivas, relacionando -
as com o problema escolhido.
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John Locke descreve, no Segundo Tratado sobre o Governo, que a concordancia de
vontades entre os homens, a fim de que pudessem manter seu estado natural de felicidade,
garantiria ndo apenas seguranca, mas também a propriedade privada, constituindo, dessa forma,
seu corpo politico. (LOCKE, 1978).

Recentemente, Jurgen Habermas traz um novo paradigma, em sua Teoria Discursiva do
Direito e da Democracia sugerindo a necessidade de que os destinatarios das normas juridicas
se tornem também seus autores (HABERMAS, 1997).

Isso seria possivel por meio da institucionalizacdo de procedimentos que possibilitassem
a comunicacdo da vontade e opinido populares ao legislador e ao aplicador do direito,
exercendo, portanto, sua autonomia politica ativamente e privilegiando o principio da soberania
do povo. (HABERMAS, 1997).

Esse novo paradigma possibilita que Administragdo e administrados atuem de forma
isondmica entre si.

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o consenso participa na evolucéo
das culturas, sendo a determinacdo dos individuos, grupos sociais e na¢des, agregando-se aos
seus respectivos meios fisicos e psiquicos de expressdo, gerando o poder gque lhes possibilita
atingir seus objetivos. (MOREIRA NETO, 2003).

Diante da busca e evolugdo dos instrumentos que conferissem legitimidade as formas
de Estado e governo, do contrato social as modernas constituicdes, do absolutismo ao Estado
Democrético de Direito, importante é notar o papel impulsionador exercido pelas demandas

populares. Nesse diapasdo, Vaso Branco Guimardes ensina que:

A pacificacdo e obtencdo do consenso na operacgdo de interpretacdo e aplicacdo da
norma resulta numa vantagem importante na gestdo e aplicacdo do sistema fiscal desde
que sejam respeitados os principios da transparéncia e se garanta uma clareza na
aplicacdo das regras (GUIMARAES, 2008, p. 165)

A propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR/88), j& no paragrafo
Unico do artigo 1°%, consagra ao povo a titularidade do poder, que podera exercé-lo de forma

direta ou por meio de seus representantes legais, elevando a democracia e o Estado Democratico

3Art. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania;
Il - adignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao
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de Direito a clausulas pétreas do ordenamento juridico brasileiro. Trata-se do Principio

Democratico que, segundo Moreira Neto (2014):

[..] Se refere a forma de governo adotada por um Estado, seja republicano ou
monarquico em que se reconhecano povo a origem do poder, entendendo-se por povo
a parcela dos membros da sociedade aptos a manifestar a vontade politica primaria, e,
em razdo disso, se estabelecendo a igualdade de todos perante a lei, 0 que inclui a
escolha de representantes, aos quais caberd aplicar o poder estatal com fidelidade a essa
vontade popular, a ser recolhida em sufragios e em outras formas de expressao
politica formal, segundo processos instituidos pela ordem juridica, ou de
expressdo informal, como produto das instituicbes da sociedade civil. (MOREIRA
NETO, 2014, p.129).

Para o referido autor, o Estado deve estar atendo a essa vontade politica primaria, sendo
o cidaddo protagonista politico e juridico do Estado.

Pela mesma razdo, Moreira Neto avalia o principio da cidadania como corolario do
principio democratico e elucidando que aquele se desdobra no principio da participagdo, no
qual os individuos sdo estimulados a tomarem parte nas decisdes coletivas, incluindo as que
regem interesses politicos e, principalmente, administrativos, por estarem intimamente ligados
com o dia a dia das pessoas.

Logo, pode-se dizer que concertacdo administrativa encontra amparo na norma
constitucional, consoante principio da participacdo popular, previsto no artigo 1° da CF/88, ou
seja, governar com base no consenso.

Assim, por meio dos mais variados instrumentos de participacdo popular (a coleta de
opinides, osconselhos municipais, o debate plblico, aaudiéncia publica e aassessoria externa),
a administracdo publica nutre o didlogo com os administrados, a fim de realizar as negociacdes
de interesses.

Em que pese a doutrina e a norma constitucional, sdo recentes 0s registros no
ordenamento juridico brasileiro sobre a utilizacdo do consenso no ambito da administracdo
publica. Veja-se.

A Lei de Arbitragem, sistematizada pela Lei 9.307/96, ndo era, originariamente,
aplicada a administracdo publica, o que veio a ocorrer somente com o advento meio da Lei
13.129/15, que acrescentou o § 1°4 ao artigo inaugural daquela lei (BRASIL, 1996, 2015).

4§ 1° A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.
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J& o Cadigo de Processo Civil (CPC) de 2015 inovou no assunto ao prever, em seu artigo
1745 que os entes federativos criardo camaras de mediacdo e conciliagdo com atribuicGes
relacionadas a solucdo consensual de conflitos no &mbito administrativo.

Ademais, 0 CPC ao estabelecer as normas fundamentais do Processo Civil determina,
no artigo 3°, § 2° que “O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos” (BRASIL, 2015).

O mesmo dispositivo legal, prescreve no seu § 3° que “A conciliagdo, a mediagdo e
outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no processo
judicial” (BRASIL, 2015).

Vale salientar ainda, que o CPC, por forca do seu artigo 15°, aplica-se ao processo
administrativo, dentre 0s quais destaca-se 0 processo administrativo no ambito da
Administracdo Pdblica Federal, instituido pela Lei 9.874/99. (BRASIL, 1999).

Para coroar a escolha do legislador em admitir o modelo consensual no ambito da
administragdo  publica, tem-se a transagdo tributdria instituida pela Lei 13.988/20,
demonstrando que, mesmo no Direito Tributario, marcado pela forca do principio da legalidade,
deve haver preferéncia pelos métodos de solugdo consensual de conflitos (BRASIL, 2020).

Enfim, o ordenamento juridico pétrio contém instrumentos que coadunam com a ideia
de prevencao e solucdo consensual de conflitos envolvendo a Fazenda Pdblica. A possibilidade
da transacdo tributaria demonstra uma mudanca da cultura juridica brasileira, quando de passa
a permitir um maior dialogo entre fisco e contribuinte.

Resta agora identificar se a transacdo tributdria da forma que se apresentar a Lei

13.988/20 esta de acordo com o instituto preconizado no CTN.

3 TRANSACAO TRIBUTARIA. LEI 13.988/20.

5 Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cdmaras de mediacdo e conciliacéo,
com atribuicGes relacionadas a solucdo consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como: |- dirimir
conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administracdo publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no &mbito da administracdo publica; Il - promover, quando
couber, a celebragdo determo de ajustamento de conduta.

6 Art. 15. Na ausénciade normas que requlem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposigdes
deste Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.



Consoante explicitado alhures, dentre as alteracGes proporcionadas pela concertacgéo
administrativa encontra-se a transagdo tributaria, prevista no artigo 1717 do Cdédigo Tributario
Nacional (CTN), com forma de extingdo do crédito tributario (BRASIL, 1966).

A transacdo tributaria, que consiste em um ato consensual formalizado entre
contribuinte e fisco, contribui para minimizar, consideravelmente, um dos grandes problemas
do Poder Judiciario, qual seja: o volume de processos, mormente de Execucdes Fiscais em
trdmite perante os tribunais.

O Estado €, sem duavidas, um dos principais clientes do Poder Judiciarios, participando
ativamente de uma elevada quantidade de processos, com altos custos e burocracia.

De acordo com o Relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ), CNJem Numeros
2019, os processos de execucdo fiscal representam, aproximadamente, 39% (trinta e nove por
cento) do total de casos pendentes e 73% (setenta e trés por cento) das execucdes pendentes no
Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 90% (noventa por cento) (CNJ, 2019). Ou
seja, de cada mil processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2018, apenas cem
foram baixados.

Desconsiderando esses processos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario
reduzir-se-ia em 8,5 pontos percentuais, passando de 71,2% para 62,7% em 2018 (CNJ, 2019).

Em decorréncia dessa estatistica, pode-se dizer que as execugdes fiscais consistem no
principal fator de morosidade do Poder Judiciario. Dentre outros motivos, destaca-se o fato de
que o executivo fiscal chega ajuizo depois que as tentativas de recuperacdo do crédito tributario
se frustraram na via administrativa.

Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizacéo
do devedor ou patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pela
administracdo fazendaria na via administrativa.

Nessa esteira, a transacdo tributaria se apresenta como uma alternativa para minimizar
os entraves enfrentados pela administracdo publica para recuperar, com eficiéncia, os créditos
tributarios, bem como para reduzir a quantidade de execucbes fiscais que tramitam perante o
Poder Judiciario.

O instituto da transacdo possui origem no Direito Civil e se caracteriza como um

instrumento destinado a prevencdo ou término de litigios mediante concessdes mlltiplas das

7 Art. 171. A lei pode facultar, nas condices que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacao tributaria
celebrar transacdo que, mediante concessfes mituas, importe em determinacdo de litigio e conseqiiente extingao
de crédito tributario.
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partes envolvidas, consoante dispde o artigo 8408 da Lei 10.406/02. Nesse sentido, nos termos
da lei civil, somente se caracterizard transacdo o acordo entre as partes por meio do qual ambas
abdicaréo de seus direitos.

Vale destacar que enquanto no Direito Civil a transacdo se aplica as controvérsias ja
instauradas, bem como aquelas possiveis de ocorrer, a transacdo tributaria, da forma
preconizada no artigo 171 do CTN, se aplica apenas a fatos preteritos.

A primeira vez que o ordenamento juridico brasileiro contemplou a possibilidade de
utilizacdo da transacdo em matéria tributaria foi por meio do artigo 23° da Lei 1.341/51.
Segundo referido dispositivo, no caso de duvidas sobre relagdes juridicas, era permitido a
Fazenda Nacional, mediante autorizacdo do Procurador-Geral, realizar a transacéo.

Em 1966, com o advento do Codigo Tributario Nacional (CTN), foi mantida a transacéo
tributaria, inclusive de forma mais ampla, vez que além de estender sua utilizacdo as demais
Fazendas Publicas, eliminou a necessidade de autorizacdo por parte do Procurador-Geral
(BRASIL, 1966).

Assevera 0 artigo 171 do CTN que, mediante concessdes reciprocas as partes, fisco e
contribuinte, podem por fim a um litigio. Nesse contexto, merece ser adotado o conceito de
Hugo de Brito Machado:

A transacdo extingue o crédito tributario na parte em que a Fazenda abriu mao,
concedeu. E pode ocorrer que um crédito tributario seja, por inteiro dispensado pela
Fazenda, contrao pagamento de outro crédito tributario também em questionamento. A
Fazenda estaria abrindo mdo do seu direito de insistir nacobranca de ume o contribuinte
estaria abrindo mdo do seu direito de questionar a exigéncia do outro. Isto justifica a
inclusdo da transagéo como causa de extingdo do crédito tributario (MACHADO, 2007,
p.57).

Vale salientar que, diferentemente do instituto juridico do Direito Civil que carrega o
mesmo nome, a transacao tributaria, nos termos do artigo 171 do CTN, reporta-se somente a
fatos pretéritos, permitindo que se transacione em busca do fim de litigios e ndo da sua
prevencao.

Em 2002, a Lei 10.259/2010, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais

no ambito da Justica Federal, possibilitou a utilizacdo da transacdo em matéria tributaria. Ao

8 Art. 840. E licito aos interessados preveniremou terminarem o litigio mediante concessdes matuas.

9 Art. 23. Salvo quando autorizados pelo Procurador Geral, os drgdos do Ministério Piblico da Unido ndo podem
transigir, comprometer-se, confessar, desistir ou fazer composicdes. Pardgrafo (nico. Sempre que julgarem
conveniente, deverdo representar confidencialmente ao Procurador Geral para que éste, opinando a respeito,
obtenhado poder competente a necesséria autorizagcdo para transigir, confessar, desistir ou fazer composicdes.

10 Referéncia é feita ao art. 10, paragrafo Gnico da Lei 10.259/2001.
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permitir que representantes judiciais da Fazenda Publica Nacional, suas autarquias, fundagoes,
empresas publicas, pudessem conciliar, transigir ou desistir em demandas judiciais de
competéncia dos Juizados Especiais Federais.

Todavia, a transacdo prevista da Lei 10.259/2020 trata-se de uma modalidade timida
diante do alcance que o instituto permite, vez que, além de ndo se aplicar as execuces fiscais
e mandados de seguranca, sdo admitidas somente para demandas de até 60 (sessenta) salarios
minimos.

No &mbito tributario federal, a Medida Provisoria 899/19, recentemente convertida na
Lei 13.988/20 (BRASIL, 2020), regulamentou a transacdo prevista no artigo 171 do CTN,
estabelecendo 0s requisitos e as condices necessarias para que a Unido Federal e 0s
contribuintes devedores realizem transacdo resolutiva de litigios referentes a cobranca de
créditos da Fazenda Publica (BRASIL, 1966, 2019, 2020).

De acordo com o artigo 171 do CTN (BRASIL, 1966), a transacdo tributaria exige
alguns requisitos essenciais, quais sejam: (i) previsdo em lei; (i) mituas concessdes dos sujeitos
da relacdo; (i) existéncia de litigio; (iv) consequente extingdo do crédito tributério.

Dentre esses requisitos, destaca-se a necessidade de mituas concessfes das partes
envolvidas. N&o basta que haja concessdo somente de uma parte. E imprescindivel, sob pena
de se desvirtuar o instituto, que ambas as partes cedam uma parcela de suas pretensdes.

Nos termos do artigop 2! da Lei 13.988/20, existem duas modalidades de transacdo
tributaria, quais sejam: individual ou por adesdo (BRASIL, 2020).

Independente da modalidade da transacdo, o fisco deverd observar, para fins de
concessdo, no que tange aos débitos e respectivos devedores, 0s seguintes parametros: o tempo
em cobranca da divida; a suficiéncia e liquidez das garantias associadas aos débitos; a
existéncia de parcelamentos ativos; a perspectiva de éxito das estratégias administrativas e
judiciais de cobranca; o custo da cobranca judicial; o histérico de parcelamentos dos débitos
inscritos; o tempo de suspenséo de exigibilidade por decisdo judicial e a situacdo econdmica e
a capacidade de pagamento do sujeito passivo.

A transacdo por adesdo ocorrera de acordo com critérios estabelecidos unicamente
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) que, mediante a publicacdo de editais,

selecionard quais contribuintes fardo jus ao respectivo beneficio. Para tanto a PGFN utilizara

11 Art. 20 Para fins desta Lei, -sd0 modalidades de transaco as realizadas:

| - por proposta individual ou por adeséo, na cobranga de créditos inscritos na divida ativa da Unido, de suas
autarquias e fundagdes publicas, ou nacobranca de créditos que seja competéncia da Procuradoria-Geral da Unido;
Il - por adesdo, nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo tributério; e

11l - por adesdo, no contencioso tributério de pequeno valor.
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como critério para selecdo dos contribuintes o valor do crédito tributdrio, bem como a
dificuldade de recuperacdo daquele.

Em suma, nesta modalidade de transacdo caberd ao contribuinte simplesmente aceitar
ou ndo as condicdes pré-estabelecidas pela PGFN, ou seja, ndo ha possibilidade de transigir. A
transagdo tributaria, da forma preconizada no CTN, prescinde de uma negociacdo, de um
consenso entre o contribuinte e fisco. Logo, ndo ha que se falar em transacdo quando o
contribuinte simplesmente adere as condicbes pré-estabelecidas pela administracdo publica.

Lidia Maria Lopes e Hendrick Pinheiro entendem que a transacdo tributaria [...] ..
figura como uma ferramenta para eliminacdo de controvérsia, de forma a tornar certa a relacdo
juridica tributaria por meio da introdugdo do consenso no processo de positivagao” (RIBAS;
SILVA, 2013, p. 20).

Por estas razdes, pode-se dizer que a transacdo por adesdo, prevista nos incisos Il e 1ll
doartigo 2°da Lei 13.988/20 (BRASIL, 2020), consiste, na realidade, em mais uma modalidade
de parcelamento com desconto de multa e juros, assim como foram o Programa de Recuperacao
Fiscal - REFIS, (BRASIL, 2000), o Parcelamento Especial — PAES, (BRASIL, 2003) e o
Parcelamento Excepcional — PAEX, (BRASIL, 2009). Nesse sentido, ja decidiu o Superior

Tribunal de Justica:

[...] ndo hade se confundir o favor fiscal instituido com a transacéo legal, em que as
partes fazem concessdes mituas. A dispensa da multa e dos juros de mora é mero
incentivo a regularizacdo da suasituacao tributaria, pelos contribuintes. O contribuinte
que opta por essasistematica abdica dadiscussao judicial, assume que o valor referente
a essacontribuigdo é devido e o faz mediante pagamento, assimtambém considerado a
conversdo do depdsito ja efetuado em renda. Em suma, desiste da demanda, preferindo
conformar-se em pagar o montante devido sem a multa e 0os juros de mora (REsp n.
786.215/PR, Primeira Turma. Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 06.04.2006, DJ
04.05.2006, p. 144)

Diferentemente da transacdo por adesdo, a transacao individual, que por ser pleiteada
pelo contribuinte ou proposta pela Procuradoria-Geral da Fazenda, é tratada, como o proprio
nome assegura, de forma individualizada, ou seja, depende da situacdo patrimonial, econdmica
e financeira de cada devedor.

Assim, uma vez demonstrado que o contribuinte ndo tem condi¢cbes de assumir 0
parcelamento convencional sem comprometer a continuidade das suas atividades, o fisco
podera conceder condi¢bes diferenciadas para pagamento da divida.

Nessa modalidade as condicOes da transacdo sdo construidas de forma consensual pelas

partes, atendendo assim o comando do artigo 171 do CTN.

68



Em suma, existem duas modalidades de transacdo tributaria vigentes no ambito federal:
uma por adesdo, a critério da PGFN, que ndo admite qualquer possibilidade de negociacdo e

outra concedida individualmente, onde o contribuinte tem a possibilidade de transigir.

4 NATUREZA JURIDICA DA TRANSACAO TRIBUTARIA

Para identificar a natureza juridica da transacdo tributaria, mister se faz examinar o0s
conceitos existentes na doutrina de ato administrativo e contrato fiscal.

Segundo Hely Lopes Meirelles, ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de
vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir;
resguardar; transferir; modificar; extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacbes aos
administrados ou a si propria (MEIRELLES, 2012).

Ja Lucia Valle Figueiredo apresenta o seguinte conceito:

Ato administrativo é a norma concreta, emanada pelo Estado, ou por quem esteja no
exercicio dafuncdoadministrativa, que tem porfinalidade criar, modificar, extinguir ou
declarar relagdes juridicas entre este (0 Estado) e o administrado, suscetivel de ser
contrastada pelo Poder Judiciario. (FIGUEIREDO, 2000, p.97).

Entende-se tambem que o ato administrativo é uma juncdo dos seguintes elementos:
declaragdo do Estado, regime juridico administrativo, produz efeitos juridicos imediatos,
controle judicial (DI PIETRO, 2005).

Quanto a classificacdo dos atos administrativos, vale destacar que a mesma ndo é
uniforme na doutrina, dada a diversidade de critérios que podem ser adotados para seu
engquadramento em espécies ou categorias afins.

Adotar-se-a, nesse artigo, a classificacdo de Hely Lopes Meirelles. Segundo este autor,
as espécies de atos administrativos sdo divididas em: atos normativos, atos ordinatérios, atos
negociais, atos enunciativos e atos punitivos (MEIRELLES, 2012).

Em que pese a importancia dos demais, destaca-se, neste artigo, apenas o conceito de
ato administrativo negocial, o qual consiste em um ato que ndo possui imperatividade, vez
que seus efeitos sdo desejados pelo administrado. Em suma, o ato administrativo negocial
manifesta a vontade da administracdo em concordancia com o interesse de particulares.

Os atos admmistrativos negocias “embora unilaterais, encerram um conteudo
tipicamente negocial, de interesse reciproco da administracdo publica e do administrado, mas
ndo adentram a esfera contratual” (MEIRELLES, 2005, P.186). Incluem nesta modalidade as

licencas, permissbes, autorizacBGes e alvaras.
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Para Heleno Torres, a transagdo tributaria tem natureza de ato administrativo, apenas
pelo fato de o direito tributario encontra-se inserido no ambito do direito publico, e, por
conseguinte, de tratar de direito supostamente indisponivel (TORRES, 2006).

De fato, o consenso obtido entre a administracdo publica e o particular é muitas vezes
vertido em um ato administrativo unilateral, mas preserva sua importancia como pressuposto
deste mesmo ato administrativo.

Justifica-se, nesta medida, a expressdo “atos carecidos de colaboragdo”, pois eles sdo
obtidos em colabora¢do com os particulares e buscam a obtencdo de seu consentimento previa
ou posteriormente ao ato administrativo®?.

Por essa razdo que Natalia Dacomo também reconhece a transacdo tributaria como um

ato administrativo:

Para nds, a transacdo é ato administrativo participativo, pois, antes da concretizagdo
unilateral, existe um momento de didlogo entre Fisco e o contribuinte, no processo de
producdo, que possibilita a elaboracdo de um ato administrativo, isto é, o
reconhecimento de que o ato é emitido com base em um acordo. Reiteramos nossa
convicgdo de que, naesfera do direito pablico atransacdo é norma individual e concreta,
ou seja, um ato administrativo. Mas trata-se de uma espécie do género atoa
administrativo que tera a participacdo do contribuinte no seu processo de producéo..
(DACOMO, 2009, p.115).

Todavia, conceber a transacdo tributaria, em todas as suas modalidades, como um ato
administrativo negocial ndo parece outorgar a importancia do referido instituto, mormente
diante daexigéncia de concessfes mdtuas consoante determina oartigo 171 do CTN (BRASIL,
1966).

Onofre Alves Batista, dentre outros, defende que a transacdo tributaria consiste em um
contrato fiscal, vez que decorre de um acordo de vontades o que descaracteriza referido instituto
da qualificacdo de um simples ato administrativo (BATISTA JUNIOR, 2007).

De fato, no Direito Tributario brasileiro, é possivel cominar a natureza juridica
especfifica de contrato para determinadas formas de atuacdo consensual em matéria tributaria,
dentre elas a transagdo. Veja-se:

12Casalta Nabais esclarece a origem desta categoria nos seguintes termos “ato administrativo carecido de
colaboragdo” ¢ categoria que remonta a obra de Otto Mayer. Buscando negar a existéncia de contratos
administrativos, Otto Mayer propde a categoria de atos administrativos (dependentes)”.J.C. NABAIS. Contratos
fiscais... op. cit. (nota 108), pp. 100-101.
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Os contratos sdo instrumentos que servem de suporte material para um acordo de
vontades, tendo nessa bilateralidade uma caracteristica fundamental, conforme ensina Cezar

Peluso ao comentar o Cddigo Civil:

De qualquer maneira, ddvida nunca houve de que a transagdo consubstanciasse, como
consubstancia, negécio juridico bilateral, cuja finalidade se volta a prevengdo ou
extingdo de uma incerteza obrigacional, ou seja, de uma controvérsia, uma davida que
tenhamas partes vinculadas a uma obrigacdo, que elas solucionam mediante concessoes
reciprocas, mdtuas. (PELUSO, 2014, p.810).

Na transacdo tributaria a bilateralidade é evidente, pois somente serda implantada
mediante um consenso das partes com relagdo ao montante do tributo e a forma de pagamento.
Nesse contexto, percebe-se a possibilidade de atribuir a transacdo tributaria a natureza juridica
de um contrato fiscal.

O 6nus da Fazenda Publica sera, por exemplo, dispensar parcialmente o contribuinte do
pagamento do crédito tributario, este compreendido como principal, juros e multa, enquanto o
onus do contribuinte consistird em adimplir com o pagamento, nos termos pactuado.

Ademais, as vantagens para o fisco se verificam pela possibilidade efetiva do
recebimento enquanto para o contribuinte a vantagem consiste em equacionar, dentro da sua
realidade, mormente no que tange a sua capacidade de pagamento, um passivo tributario.

Ensina Batista Junior que atransacdo tributaria assume feicdo contratual por possibilitar
as partes acordarem sobre o valor do crédito tributario, assim considerado como principal, juros

e multa.

Possibilita, mediante a existéncia de controvérsia (efetiva ou potencial), a fixagao
acordada do montante do crédito tributario (transagdo administrativa de fixacdo)
anteriormente ao lancamento, bem como a extingdo das obrigagcdes tributarias
controversas (ou o crédito tributario) por meio do perddo de multas (ou parte das
multas), ou mesmo do afastamento do tributo (ou de parte deste), tal como se da na
anistia ou remissédo (figuras especificas do CTN. (...) Pode-se verificar que a transacdo
administrativo-tributaria terminativa é contrato administrativo de transagdo que
estabelece “caminho acertado alternativo”, possibilitanto que as obrigagdes
controversas, postas pelalei de forma heterdbnoma sejam extintas (BATISTA JUNIOR,
2007, p. 418)

Carlos Vitor Muzzi ressalta que a vontade do contribuinte configura elemento
absolutamente essencial datransacdo e sua auséncia prejudica apropria existéncia do ato. Com
esta afirmacdo, parece ndo aceitar seja negado o carater contratual a transacdo tributaria
(MUZzzl, 2003).
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Outro elemento que serve para atribuir a natureza de um contrato fiscal a transacao
tributaria consiste na boa-fée das partes envolvidas. Em outras palavras, a boa-fe ¢
imprescindivel para validade dos contratos do ambito do Direito Civil, assim como na transacdo
tributaria, sob pena de se desvirtuar do ordenamento juridico e do equilibrio das partes
(VENOSA, 2006).

Com relacéo ao requisito de conformidade legal, ndo ha o que se questionar, vez que o
artigo 17113 do CTN encontra-se devidamente regulamentado pela Lei 13.988/2020.

De fato, vale salientar que esse entendimento (reconhecer a transacdo tributaria como
um contrato fiscal), ndo é isento de criticas. Sua oposicdo se observa, com base nos argumentos
de desigualdade das partes, auséncia de discussdo, possibilidade de revogacdo unilateral pela
Administragdo Pdblica, bem como no fato de o acordo se integrar, ao final, num ato
administrativo que, na pior das hipéteses, sera implicito de aceitacdo.

Contudo, contra o argumento da revogabilidade, aponta-se que tal faculdade de
revogacdo encontra paralelo na faculdade que os contratantes privados dispem de resolver o
conflito por inexecucdo da outra parte.

A seu turno, auséncia de discussdo ndo € incompativel com a nocdo de contrato e
significa tdo simplesmente que se trata de contrato de adesdo pelo qual o contribuinte “adere”
ao regime previsto na lei.

Por derradeiro, o fato de haver integracdo do contrato com a vontade da Administragao
Plblica tampouco desfigura a natureza contratual, podendo quando muito resultar na

classificacdo de tal situacdo juridica como ato misto (ato e contrato fiscal).

4 CONCLUSAO

As relacbes entre administracdo publica e administrado modificaram-se radicalmente ao
longo das Ultimas décadas, mormente diante da ampliagdo de mecanismos de participacdo e
controle da sociedade nos atos de governo.

Certo é que a administragdo publica vem abandonando seu formato autoritario, bem
como sua funcdo de mera executora de leis. O crescimento da consensualidade permite que se

atribua maior legitimidade na atuacdo do gestor plblico, que deixa de impor decisdes, ordens e

13 Art. 171. A lei pode facultar, nas condicGes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacéo tributaria
celebrar transacdo que, mediante concessfes mituas, importe em determinacdo de litigio e conseqiiente extingao
de crédito tributario.
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instrucdes para negociar com os administrados, que passa a ser atores nas relagcdes diretas com
0 Estado.

Essa transformacdo também se opera no ambito tributario, quando o contribuinte ndo se
posiciona mais apenas em uma situacdo de sujeicdo total em relacdo ao poder impositivo do
Estado.

Dai surge a necessidade de adocdo de formas consensuais de prevencdo e solucdo de
conflitos, pois o Poder Judiciario, consoante demonstrado, ndo consegue atender as
expectativas dos litigantes, especialmente nas demandas fiscais. Nesse contexto, tem-se a
transagdo tributaria, recentemente regulamentada, no cenério federal, pela Lei 13.988/20, como
forma de extincdo do crédito tributario.

Nos termos do artigo 2° da Lei 13.988/20, existem duas modalidades de transagao
tributaria, quais sejam: individual ou por adesao.

Considerando que na transacdo por adesdo ndo ha possibilidade de transigir, vez que
cabe ao contribuinte apenas aceitar ou ndo as condi¢fes pré-estabelecidas pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, pode se afirmar que, diferentemente da regra preconizada no artigo
171 do CTN, ndo ha consenso. Tem-se, na pratica, um ato administrativo que consiste em uma
modalidade parcelamento com desconto de multa e juros, com roupagem de transacao
tributaria.

Ja no caso da transacéo tributaria individual que é concedida mediante uma negociacao
entre as partes interessadas, tem-se, efetivamente, a transagdo tributaria prevista no artigo 171
do CTN, cuja natureza juridica consiste em um contrato administrativo.

Enfim, nem toda modalidade de transacdo tributiria prevista na Lei 13.988/20
encontra-se em consonancia com aregra do artigo 171 do CTN, a qual exige concessdes

mltuas para que, consensualmente, ocorra a extingdo de um litigio (BRASIL, 2020).
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