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TRANSACAO COMO FORMA DE EXTINGAO DO CREDITO

TRIBUTARIO: EFICIENCIA E CELERIDADE’

Tarsila Ribeiro Marques Fernandes™

RESUMO:

A atual forma de cobrancga do crédito tributario, da maneira como é concebida,
nao cumpre o seu principal objetivo, que é a satisfagdo do crédito publico, com
o menor sacrificio do devedor. Afinal, o custo do processo de execucgao fiscal é
alto, enquanto que os resultados s&o insatisfatorios, uma vez que a maior parte
dos créditos cobrados judicialmente nunca € adimplida. Assim, faz-se
necessario alterar paradigmas a fim de criar formas alternativas de
recuperacao mais eficazes do patriménio publico. Nesse contexto, o presente
artigo buscara demonstrar que a instituicdo de um modelo geral de transacéo
tributaria no ordenamento juridico brasileiro pode ser um caminho viavel para
esse intento.
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ABSTRACT:

The current way of collecting tax, in the way it is designed, does not meet its
main goal, which is the satisfaction of public credit, with the least sacrifice of the
debtor. After all, the cost of the tax execution procedure is high, while the
results are unsatisfactory, since most of the charges levied judicially is never
paid. Thus, it is necessary to change paradigms in order to create alternative
forms to recovery public assets more effectively. In this context, this essay will
try to demonstrate that a prevision of a general model of transaction on
Brazilian tax system can be a viable path for this purpose.
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1. INTRODUCAO

No intuito de fielmente desempenhar as finalidades para as quais foi
criado, o Estado precisa de recursos financeiros, uma vez que o Ente Politico
possui custos para implementacdo dos direitos consagrados pela ordem
juridica. Dessa forma, os recursos necessarios sao captados junto a sociedade,
sobretudo na forma de instituicdo de tributos.

No entanto, nem sempre os valores séo recolhidos voluntariamente pelos
contribuintes e, quando ndo o sao, os mecanismos que o Fisco dispde para
realizar a cobranca do crédito tributario se mostram ineficientes, o que
demanda mudangas de paradigmas na cobranga dos inadimplentes.

Afinal, € notdrio que a atual forma de cobranga do crédito tributario,
especialmente por meio do processo de execucgao fiscal, da maneira como é
concebida, ndo cumpre o seu principal objetivo, qual seja, a satisfagcdo do
crédito do ente publico, com o menor sacrificio do devedor.

Para comprovar a referida afirmacao, estudo realizado pelo Ministério da
Justica demonstrou que a maioria dos créditos que s&o cobrados por meio de
execucao fiscal nunca é paga1 e, ainda quando ocorre o adimplemento,
identifica-se um grande gasto de recursos financeiros e de tempo. Nesse
sentido, pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
desenvolvida pelo Instituto de Pesquisa Econémicas Aplicada (IPEA), a
respeito do custo unitario do processo de execucéao fiscal na Justica Federal,
demonstrou que o tempo médio total de tramitagdo do processo de execugao

fiscal € de 8 (oito) anos, 2 (dois) meses e 9 (nove) dias, com um custo médio

' BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario. Estudo sobre

execucdes fiscais no Brasil. Sao Paulo: 2007, p. 43-44.
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total para o Poder Judiciario, exceto embargos e recursos, de R$ 4.368,00
(quatro mil, trezentos e sessenta e oito reais).

Por sua vez, enquanto o processo de execucgao fiscal estd em curso, o
contribuinte permanece em situagdo irregular perante os cadastros de
inadimplentes, submetendo-se a medidas coercitivas, tal como ter o seu nome
protestado junto aos tabelionatos, conforme previsdo do paragrafo unico do art.
1°. da Lei no. 9.492, de 10 de setembro de 1997, além de estar sujeito a
expropriacao de seus bens.

Da mesma forma, o Poder Judiciario também parece n&o mais suportar o
excessivo quantitativo de execugdes fiscais ajuizadas, tendo em vista a
escassez de meios eficazes de cobranca e da existéncia de legislagdo, em
regra, favoravel a perpetuagédo do processo executivo por meio de paralisagdes
e suspensoes. Para se ter uma nog¢ado do abarrotamento do Judiciario com
execucoes fiscais, de acordo com informacgdes do Conselho da Justica Federal
(CJF), de dados referentes aos anos de 1998 a 2007, cerca de 50% (cinquenta
por cento) dos processos em curso nas segdes judiciarias federais
correspondem a execugdes fiscais®.

O cenario acima descrito torna propicio o surgimento de formas
alternativas de recuperagao mais eficaz do patriménio publico, as quais devem

ser buscadas por todos os agentes envolvidos no processo.

> INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Custo Unitario do
Processo de Execucio Fiscal na Justica Federal, 2011. Disponivel em
<http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/livros/2011/livro_custounitario.pdf>. Acesso em 18 de agosto de
2011, p. 22-25.

? Disponivel em http://daleth.cjf jus.br/atlas/Internet/Execucao_Fiscal.htm. Acesso em 22 de
margo de 2011.
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Nesse contexto, o presente estudo ira analisar como a instituicdo de um
modelo de transacdo no ambito do direito tributario pode tornar mais rapida e
eficaz a cobrancga de tributos por parte do Poder Publico.

2. O PODER DE TRIBUTAR

No intuito de identificar o nascedouro do direito tributario, deve-se buscar
a origem do proprio Estado. Este, pois, representa um conjunto de individuos
que se unem organizadamente em prol de um objetivo comum. Afinal,
conforme ensinamentos de Platdo, o nascimento do Estado decorre das
multiplas necessidades que os individuos possuem e do fato de que ninguém
basta a si mesmo. Nesse sentido, um homem se une a outro convencido de
que essa troca se faz em seu proveito.*

Como elementos do Estado, de acordo com Dalmo de Abreu Dallari,’
pode-se identificar a soberania, o territério, o povo e a finalidade.

A soberania esta ligada a uma nogao de poder, sendo possivel conceitua-
la como a capacidade de um povo de organizar-se juridicamente e de fazer
valer, dentro de seu territério, a universalidade de suas decisdes. Tal poder,
portanto, deve incidir sobre um espaco fisico determinado, que corresponde ao
segundo elemento do Estado, qual seja, o territorio.

Por sua vez, o povo € o componente pessoal do Estado.

Deve-se compreender como povo o conjunto dos individuos que, através de um
momento juridico, se unem para constituir o Estado, estabelecendo com este
um vinculo juridico de carater permanente, participando da formacdo da
vontade do Estado e do exercicio do poder soberano. Essa participagdo e este
exercicio podem ser subordinados, por motivos de ordem pratica, ao

atendimento de certas condi¢des objetivas, que assegurem a plena aptidao do
individuo. Todos os que se integram no Estado, através da vinculacdo juridica

* PLATAO. A Repiiblica. Sdo Paulo: Sapienza, 2005, p. 64.

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 79.
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permanente, fixada no momento juridico da unificagdo e da constituicdo do

Estado, adquirem a condi¢do de cidaddos, podendo-se, assim, conceituar o
. N 6

povo como o conjunto dos cidaddos do Estado.

De seu turno, o ultimo elemento do Estado € de grande importancia
pratica, na medida em que a propria soberania se justifica para que o Estado
cumpra com as suas finalidades. Nesse sentido, cabe afirmar que o Estado
possui um fim geral, qual seja, consistir em um mecanismo para que 0s
individuos e as outras sociedades consigam alcangar os seus objetivos
particulares, ou, resumidamente, o fim do Estado é o bem comum’.

Assim, pode-se concluir que o Estado existe para alcangar o bem comum
de um povo, que se encontra situado em determinado territério, possuindo,
para tal mister, soberania.

Como ente soberano, € o Estado o responsavel pela elaboragao do direito
positivo, no intuito de regular as condutas da populagdo que se encontra em
seu territério.

Insere-se a tributacdo no conceito de atividade financeira do Estado, que,
conforme define Aliomar Baleeiro, consiste em “obter, criar, gerir e despender o
dinheiro indispensavel as necessidades, cuja satisfagdo o Estado assumiu ou
cometeu aqueloutras pessoas de direito publico”.®

A delimitacdo das necessidades a serem atendidas pelo Estado se da por
meio de decisdo politica, através da qual as demandas de interesse da

coletividade serao providas, por intermédio da prestacdo de servigos publicos.

®I DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 104.

" Ibidem, p. 112.
§ BALEEIRO, Aliomar. Uma introducio a ciéncia das finangas. 16. ed. revista e atualizada

por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 4.
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Vale salientar, contudo, que o conceito e a abrangéncia dos servigos publicos
sdo essencialmente variaveis, na medida em que se encontram relacionados
com o momento histérico vivido e o modelo politico adotado.®

Regra geral, desde a instituigdo dos Estados Modernos, vem sendo
observado um movimento continuo de crescimento das despesas publicas. As
causas mais relevantes de tal fenbmeno sdo o aumento da capacidade
econdmica da populacdo, a elevacao dos niveis de conscientizagao politica,
moral e cultural da sociedade e as guerras.™

A prépria evolugdo dos modelos de Estado também revela as causas do
incremento das despesas publicas. No Estado Liberal, que adotou como norte
a preservacao da liberdade dos individuos, as fungdes atribuidas tinham
campo de incidéncia restrito, na medida em que se pautava pelo critério de nao
intervencao, modelo adequado para atender aos interesses da burguesia.11

O modelo Liberal, contudo, revelou-se insuficiente para enfrentar as
demandas surgidas especialmente com a Revolugao Industrial, movimento
esse que, ao propiciar concentragao de capital, acabou por gerar profundas
desigualdades sociais, tornando-se necessaria a intervengao estatal. Surge,
pois, o denominado “Estado Social”, intervencionista, cuja atuagdo ndo mais se
restringe a tutela das liberdades individuais, passando a assumir um numero

|.12

amplo de fung¢des, com o objetivo de propiciar o bem-estar social.© Em sendo

assim, o papel do Estado ndo mais se limita as atividades de defesa externa,

’ BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a ciéncia das financas. 16. ed. revista e atualizada
por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 4-7.

" Tbidem, p. 87-94.

' BATISTA JUNIOR. Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 42-44.

2 Tbidem, p. 44-48.
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ordem interna, justica e representacdo diplomatica, razdo pela qual o Estado
gendarme da lugar ao Estado de bem-estar social, o welfare state.”

Entretanto, nas ultimas décadas do século XX, o modelo do Estado
Social, que havia se consolidado apds a Segunda Guerra Mundial, passou a
demonstrar sinais de saturacgao, visto que se revelou extremamente oneroso o
atendimento, pelo Estado, de amplo rol de necessidades sociais. Afinal, o
referido modelo teve como consequéncia “o alargamento incessante da base
tributaria, bem como o crescimento da maquina burocratica, com a proliferacao
de 6rgaos do servico publico”.™

Dentro desse contexto, inicia-se, novamente, uma busca pela
reformulacdo do modelo do Estado, refletindo tentativa de se modificar o
Estado Social, por meio das denominadas politicas neoliberais. Entretanto,
deve-se atentar para o fato de que a saturacado do Estado Social ndo pode ter
como consequéncia o puro e simples retorno ao antigo modelo do Estado
Liberal, na medida em que n&o devem ser ignoradas todas as conquistas
decorrentes das garantias conferidas pelo Estado de satisfagdo minima das
necessidades publicas.™

Nesse sentido, a fim de alcangar o objetivo para o qual foi criado, isto é, o
bem comum, o Estado precisa de recursos financeiros, os quais sao, em sua
maior parte, buscados no setor privado, por meio do exercicio de sua
soberania. E justamente através da tributacdo que o Estado obtém os recursos

financeiros que necessita.

3 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. 16. ed. revista e atualizada
por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 145.

" BATISTA JUNIOR, Op. cit., p. 49.

" Ibidem, p. 52.
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A tributacdo ¢, sem sombra de duvidas, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar os
seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econdmica. O
tributo € inegavelmente a grande e talvez unica arma contra a estatizagdo da
economia.'®

Nesse ponto, cabe destacar que no curso dos tempos sequer os regimes
comunistas puderam dispensar a instituicdo de tributos, os quais se adaptam
as conjugacdes politicas e econdmicas de cada governo'’.

Dessa forma, no exercicio da soberania, o Estado tem o poder de instituir
e cobrar os tributos, possuindo, para tanto, um conjunto de prerrogativas que o
situa em posigao privilegiada em relagao ao individuo.

A esse poder soberano de instituir os tributos, corresponde, em
contrapartida, o dever fundamental dos contribuintes em efetuar o recolhimento
da exacgao ao Estado e, consequentemente, em favor de toda a sociedade.

Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem como um
mero poder para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes o contributo indispensdvel a uma vida em comunidade
organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na subsidiariedade da

sua propria ac¢do (econdmico-social) e no primado da autorresponsabilidade
. ~ . 18
dos cidaddos pelo seu sustento o seu verdadeiro suporte .

No entanto, ndo se pode ignorar que, apesar de a Republica Federativa
Brasileira ser uma democracia representativa, conforme previsdo do artigo 1°
da Constituicdo Federal, nos dias atuais o contribuinte ndo se sente

representado pelos politicos que foram eleitos, 0 que gera um sentimento de

16 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros. 2010, p.
48.

" BALEEIRO, Aliomar Baleeiro. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de
Janeiro: Forense. 2003, p. 1.

' NABAIS, José¢ Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina,
1998, p. 679.
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injustica em relacdo a politica tributaria vigente'. A esse fator negativo, some-
se a ineficiéncia da cobranca dos créditos tributarios, focada sobretudo no
processo de execucdo fiscal, o que acaba contribuindo por passar uma

imagem negativa do tributo para a sociedade.

3. FORMAS DE COMPOSICAO AMIGAVEL DE CONFLITOS

Independentemente do tipo de processo e das partes envolvidas, é
crescente o incentivo pela composicdo amigavel dos conflitos, a qual pode
ocorrer por meio do acordo, da mediacao e da arbitragem.

As vantagens da composi¢cdo amigavel podem ser assim sintetizadas:
baixo custo para as partes envolvidas, rapidez na conclusdo do processo,
cumprimento mais agil da obrigac&o, além de conferir um sentimento de justica
para a sociedade.

No entanto, apesar desses beneficios e do incentivo a conciliagdo, esta
ainda se mostra timida, tanto no &mbito administrativo e, sobretudo no judicial,
na hipotese em que se faz presente em um dos polos da agdo um ente publico,
diante do argumento da indisponibilidade do interesse publico.

E nesse contexto que se faz necessaria a alteracdo de paradigmas
classicos, a fim de tornar possivel a existéncia de uma justiga fiscal
consensual, a luz do principio da dignidade humana®® e da eficiéncia

administrativa.

' MARTON, Ronaldo. Os tributos e a politica tributiria em uma sociedade democratica. In:
XIX Congresso Nacional do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacio em
Direito, 2010. Floriandpolis. Anais do XIX Congresso Nacional do Conpedi, p. 6085.

*» GODOY, Arnaldo Sampaio de Morais. Transacdo tributaria: introducgio a justica fiscal
consensual. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 16.

RVMD, Brasilia, V. 7, n° 1, p. 195-220, Jan-Jun, 2013



s 205

Afinal, a definicdo pela atual Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil como um Estado Democratico de Direito e, portanto, pluralista, traduz a
necessidade de defesa da dignidade da pessoa humana em sua plenitude,

devendo ser buscada a criacdo de uma sociedade participativa.?’

4. TRANSACAO NO DIREITO CIVIL

A transacéo tem origem no direito privado, irradiando-se a partir dai para
o direito publico. Assim, para se compreender melhor o instituto, deve-se
analisar a sua natureza, conceito e principais caracteristicas no ambito do
direito civil. . Afinal, conforme licdes de Pontes de Miranda, “Nao se recebe um
instituto, sem se receberem os direitos, as pretensoes, as acdes, excegdes e
prescricdes, que dele resultam.”??

De inicio, cabe registrar que no direito civil brasileiro, a transagao é vista
como de natureza contratual, consoante dispdem os artigos 840 a 850 do
Caodigo Civil, os quais a tratam como espécie de contrato. Esse entendimento
foi consagrado a partir da doutrina civilista majoritaria sobre o assunto,

conforme se observa das licdes de Pontes de Miranda,?® Washington de Barros

Monteiro,?* Caio Mario da Silva Pereira®® e Orlando Gomes.?®

*I BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transac¢des administrativas. Sio Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 35-38.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo 25. Campinas: Bookseller, 2003,
p. 197.

» MIRANDA, cit, p. 168.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 142.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. 3. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 505.

2 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 440.
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Apesar da opinido prevalecente, a qual foi adotada atualmente, merece
registro a doutrina minoritaria, que considera a transagdo como simples modo
de extingdo de obrigagdes, refutando a sua natureza contratual. Esse era o
entendimento defendido por Clévis Bevilacqua,?” o qual justificava a sua
posicdo em razdo de que o objetivo do contrato é criar obrigagbes entre as
partes, enquanto que a transagdo busca justamente extinguir obrigacgdes.
Trilhando o mesmo caminho, Aliomar Baleeiro considera a transagdo como ato
juridico e n&o contrato, tendo em vista que ela ndo cria, apenas modifica e
extingue obrigacdes preexistentes.?

Nesse sentido, o Codigo Civil de 1916 tratava a transagdo como simples
forma de extingdo das obrigagdes, rejeitando o seu carater contratual,
conforme se observa do enquadramento da transac¢ao dentro do livro do direito
das obrigagdes, juntamente com as demais formas de extingdo das obrigagdes.

Atualmente, contudo, reitere-se que prevalece o entendimento no sentido
de que o objetivo primordial da transagc&o ndo € apenas extinguir obrigagdes,
mas prevenir ou extinguir litigios, o que pode ser realizado inclusive mediante a
instituicdo de novas obrigagdes. Ademais, ainda que a transagédo tenha como
consequéncia a extingdo de obrigagdes, isso ndo retira a sua natureza
contratual, uma vez que nos dias atuais também é aceita a natureza contratual
dos negdcios juridicos que buscam extinguir ou modificar obrigacdes.?

Segundo Pontes de Miranda, a transac&o pode ser conceituada como:

*” BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 4. Rio
de Janeiro: Paulo de Azevedo Ltda., 1955, p. 144.

28 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 905.

* GOMES, op. cit., p. 440
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Negocio juridico bilateral, em que duas ou mais pessoas acordam em
concessdes reciprocas, com o propdsito de por termo a controvérsia sobre
determinada, ou determinadas relagdes juridicas, seu contetido, extensdo,
validade, ou eficacia.*”

Nesse sentido, trés sdo os elementos exigidos para ocorrer a transagao,
quais sejam, o conflito, a intengcdo de por fim ao conflito e a existéncia de
concessoes reciprocas.

Quanto ao primeiro elemento, isto €, o conflito, existem divergéncias
doutrinarias no sentido do que pode ser considerado conflito para fins de
transacdo. Vale dizer, alguns doutrinadores entendem que basta uma relagéo
juridica litigiosa, outros defendem que deve haver relagdo juridica da qual
efetivamente surja uma duvida e ha ainda aqueles que consideram que se faz
mister a existéncia de uma relacdo juridica litigiosa e duvidosa.*’

Esclareca-se que, para a corrente que considera a duvida como item
essencial, ha ainda a divergéncia se esta seria subjetiva (quando surge no
espirito das partes) ou objetiva (na hipotese de existir duvida real a respeito do
fim da Iide).32 Nesse ponto, a posicao que prevalece no ambito doutrinario é no
sentido de que a existéncia do litigio é suficiente para gerar a possibilidade de
transacao, nao representando elemento essencial a existéncia de uma duvida,
a qual seria um aspecto apenas acidental.

Deve-se esclarecer ainda que o litigio ndo necessariamente precisa ser
judicial. Afinal, pode-se definir o litigio como a situacdo em que se verifica o

conflito de interesses e que, eventualmente, pode vir a ser apreciado pelo

* MIRANDA, op. cit., p. 151.
3 BATISTA JUNIOR, cit., p. 302.

2 MONTEIRO, cit,. p. 309.
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Poder Judiciario. Carnelutti, ao estabelecer como escopo da fungao
jurisdicional a “justa composicdo da lide”, define a lide como “conflito de
interesses degenerado pela pretensao de uma das partes e pela resisténcia da
outra”.®
Concebe-se o litigio, pois, como instituto ndo exclusivamente processual,
mas como “fendémeno socioldgico”, que “ndo desaparece necessariamente com
o exercicio da fungao jurisdicional, a qual se limita, na verdade, a tornar a lide
juridicamente irrelevante”.
Sobre o assunto, sdo esclarecedoras as licdes de Humberto Theodoro
Junior:
Uma vez que ndo se concebe o exercicio do direito de agdo a ndo ser como
meio de exigir a composicdo da lide, e desde que a lide é a situacdo
configurada pela existéncia de uma pretensdo resistida, ao invocar a tutela
jurisdicional do Estado, o autor nada mais faz do que “ajuizar a lide”, ou seja,

deduzir perante o 6rgdo judicial a pretensdo que ndo foi voluntariamente
. fn 35
atendida pelo réu.

Portanto, ndo se faz necessaria a existéncia de um processo judicial
como pressuposto para a celebragdo da transacdo, bastando que haja o
conflito de interesses.

O segundo elemento é a propria esséncia da transagao, que € a intengéo
de pér fim ao litigio. Conforme ja salientado, prevaleceu o entendimento de que

a transacao possui natureza contratual e, portanto, faz-se necessaria a vontade

3 CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Processual, v. II, trad. esp. de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires: EJEA, 1952, p. 5, apud CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢oes de Direito
Processual Civil, v. I, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 69.

** CHIOVENDA, Giuseppe, La Accién en el Sistema de los Derechos, trad. esp. de Santiago
Sentis Melendo, Bogota: Temis, 1986, p. 52, apud CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito
Processual Civil, v. I, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 71.

3> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v. I, Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 68.
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convergente das partes de poér fim as divergéncias existentes entre elas, no
intuito de terminar a celeuma.

O ultimo requisito da transacao € a existéncia de concessodes reciprocas.
Vale dizer, para que o instituto seja caracterizado como transagdo, ambas as
partes devem ceder um pouco de suas pretensdes em prol de um resultado
comum.

Para haver concessdes reciprocas, ndo se exige que a parte abra mao de um
direito que “acredita ter”, ou seja, a questdo da existéncia de concessdes
reciprocas deve ser verificada em termos objetivos, ndo importando
consideragdes psicoldgicas. Nao ¢ relevante saber se as partes, no seu intimo,
abriram mao de direito que acreditavam ter. E perfeitamente possivel que uma
das partes acredite estar com a razdo e a outra parte, intimamente, esteja certa
de ndo estar com a razdo, entretanto, mesmo assim, pretenda manter a lide.
Nesse caso, em sede de transagdo, a parte abre mdo de manter o conflito por
mais tempo faz, de alguma forma, uma concessdo. No mundo fatico, deixar de
manter uma discussdo judicial, embora esta possa até ndo ter fundamento
juridico relevante, ¢ concessdo pragmatica. Enfim, a transagdo ¢ instituto
essencialmente pragmatico™.

Ndo se deve perder de vista que a transacdo € um contrato de
concessodes reciprocas e, portanto, cada parte sé concordou em abrir mao de
suas pretensdes em razao de que o seu oponente também assim o fez. Dessa
forma, o Codigo Civil, no artigo 848, estabelece que, no caso de uma das
clausulas da transacao ser nula, anular-se-a toda a transagao, a menos que ela
verse sobre diversos direitos contestados, independentes entre si.

Pode-se ainda classificar as transagbes em simples e complexas. As
primeiras sdo assim chamadas por envolverem apenas os direitos que sao
objetos do litigio, enquanto que nas transagdes complexas incluem-se no

acordo de transagéo pretensdes que nao eram discutidas originariamente no

litigio.

* BATISTA JUNIOR, cit., p. 305.
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No que se refere aos efeitos da transagéo, a doutrina diverge se ela seria
declaratéria, constitutiva ou translativa de direitos.®” Para aqueles que
entendem que a transacdo seria constitutiva, este efeito estaria presente
sobretudo nos casos das transagdes complexas, em que ndo se extinguem
apenas os direitos discutidos naquele litigio. Assim, no tocante a essas
pretensdes estranhas ao objeto da discussao, os efeitos seriam constitutivos,
vez que criam novas obrigag¢des. De seu turno, no tocante aos defensores do
efeito translativo, eles alegam que a transac&o pode representar também a
renuncia de pretensdes, o que acaba por conceder a outra parte mais direitos
do que originariamente ela teria.

Prevalece, contudo, o entendimento de que a transacdo possui efeito
declaratorio, o que, inclusive, restou expressamente consagrado no direito civil
brasileiro, conforme se observa da leitura do artigo 843 do Cddigo Civil, que
dispde que por meio de transagdo nao se transmitem, apenas se declaram ou
reconhecem direitos. Essa corrente parte do pressuposto de que as partes, ao
transacionar, limitam-se a resolver o objeto do litigio (transag¢des simples) e
consideram a sua natureza similar a da coisa julgada, no tocante ao fim do

litigio.

5. TRANSACAO TRIBUTARIA

Conforme observado no toépico anterior, tradicionalmente conceitua-se a
transagao como a realizagao de concessdes reciprocas a fim de se prevenir ou
terminar um litigio. No dmbito do direito tributario, contudo, esse conceito deve
ser aplicado de forma mais restrita, uma vez que a transagao, quando aceita,
s6 é admitida para terminar litigio, sendo esse o sentido trazido pelo art. 171 do
CTN:

3" BATISTA JUNIOR, cit., p. 308.
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Art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢des que estabelega, aos sujeitos ativo e
passivo da obrigacdo tributdria celebrar transa¢do que, mediante concessoes
mutuas, importe em determinagdo de litigio e conseqiiente extingdo de crédito
tributario.

Paragrafo tnico. A lei indicard a autoridade competente para autorizar a
transacao em cada caso.

De inicio, cabe registrar que € comumente afirmado em ambito doutrinario
que ha um erro na escolha da palavra, pois ¢é utilizado o termo “determinacio”
de litigio, quando, na realidade, o correto seria “terminacéo” de litigio.* De fato,
inicialmente constava no artigo 136 do projeto que Oswaldo Aranha
encaminhou ao Presidente Getulio Vargas por meio da Exposi¢do de Motivos
n°® 1.250, de 21 de julho de 1954, a expresséao “terminacdo do litigio”, enquanto
que o texto final foi aprovado com o termo “determinagao”. Entretanto, apesar
de expressao “terminacdo” ser mais clara e compreensivel, ndo se pode
afirmar a existéncia de equivoco na aplicagdo dos vocabulos, pois uma das
acepgbes da palavra “determinagdo” é justamente o de “resolugao’,
“decisd0”,*® exatamente o significado que se pretende empregar no presente
caso.

Abstraindo a questdo semantica do dispositivo ora analisado, é
justamente a partir do conceito de transagdo que parte da doutrina afasta,
desde logo, a sua aplicagdo no ambito do direito publico, tendo em vista a
impossibilidade de dispor do interesse publico. Essa caracteristica se mostra

ainda mais acentuada nas relagdes tributarias, em que se faz presente o

principio da legalidade estrita e da tipicidade fechada. Para essa corrente

38 CASSONE, Vittorio. Transagdo, conciliagdo e arbitragem no ambito tributario: confronto
entre os principios constitucionais aplicaveis. In: SARAIVA FILHO; GUIMARAES, op. cit., p. 221,

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa.
3 ed., Curitiba: Positivo, 2004, p. 666.
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doutrinaria*, o fato de o langamento e a consequente cobranga do tributo ser
realizada de forma plenamente vinculada e obrigatoria, impediria a aceitagao
do instituto na seara tributaria.

No entanto, outro setor da doutrina,*’ o qual busca inspiragéo sobretudo
no direito comparado, tenta demonstrar que a instituicdo de um modelo geral
de transacao tributaria iria ao encontro do principio da eficiéncia administrativa
e da dignidade da pessoa humana, estando em consonancia com o interesse
publico. Ha ainda aqueles que admitem a transacdo, mas em hipéteses
restritas e de forma excepcional.*?

Entretanto, apesar das opinides divergentes, ndo se pode perder de vista
que

(...) cada vez mais, a Administra¢dao Publica do Estado Democratico de Direito
(eficiente, pluralista e participativo) deve aparelhar-se para possibilitar a
permeabilidade da méquina burocratica a participagdo dos administrados, bem

como estabelecer mecanismos para que os varios interesses conflitantes
possam encontrar harmonizagdo no seio da propria Administragdo, evitando-se,

* Filiados a esse entendimento, pode-se citar os seguintes autores: JARDIM, Eduardo Marcial
Ferreira. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord). Comentarios ao codigo tributario nacional. Sio
Paulo: Saraiva, 1998, p. 402-403. ALVARES, Manoel. Comentarios aos artigos 165 a 174 In
FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.) Codigo Tributario Nacional — comentado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 654. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Transacdo. Jornal Trabalhista Consulex.
Brasilia, ano XIII, v. 18, n® 865, 2001.

! Nesse sentido, confira-se: MORAES, Bernardo Ribeiro. Compéndio de direito tributario,
v II. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 457. BATISTA JUNIOR, cit., p. 418-434. MARTINS FILHO,
Luiz Dias; ADAMS, Luis Indcio Lucena, a transacdo no Cddigo Tributdrio Nacional (CTN) e as novas
propostas normativas de lei autorizadora. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco. Transacio e arbitragem no ambito tributario. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 36-38. TORRES, Ricardo Lobo. Transagdo, conciliagdo e processo tributario administrativo
equitativo. In: SARAIVA FILHO; GUIMARAES, cit., p.- 89-110. MACHADO, Hugo de Brito. A
transagdo no direito tributario. In: SARAIVA FILHO; GUIMARAES, cit., p. 113-115. SANCHES
LOPEZ, Maria Esther. El acuerdo de voluntades em el ambito tributario. In: SARAIVA FILHO;
GUIMARAES, cit., p 215-216. CASSONE, Vittorio. Transagio, conciliagdo e arbitragem no ambito
tributario: confronto entre os principios constitucionais aplicaveis. In: SARAIVA FILHO;
GUIMARAES, cit., p. 220. TORRES, Heleno Taveira, Principios da seguranca juridica e transagdo em
matéria tributaria. Os limites da revisdo administrativa dos acordos tributarios. In: SARAIVA FILHO;
GUIMARAES, cit., p. 305-308. MORAIS, Carlos Yuri Aratjo. Transagio e arbitragem em matéria
tributaria: a experiéncia estrangeira e sua aplicabilidade ao direito brasileiro. In: SARAIVA FILHO;
GUIMARAES, cit., p. 491. GODOY, cit., p. 41-76.

42 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A transagdo e a arbitragem no direito
constitucional-tributario brasileiro. In: SARAIVA FILHO; GUIMARAES, cit., p. 62-78.
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assim, controvérsias juridicas infindaveis, favorecendo, por outro giro, a
aceitabilidade das decisdes pelos atingidos e, sobretudo, pela propria
coletividade. Nesse caminho ¢ que se pode observar o crescente desprestigio
das decisdes administrativas unilaterais, bem como a abertura das portas da
Administragdo para a busca de solu¢des consensuais, consolidando-se, assim,
uma “administragio publica consensual™®.

Nesse sentido, atualmente €& comum a realizacdo de decisdes
consensuais em areas tradicionalmente consideradas como de direitos
indisponiveis*. Citem-se como exemplos a transac&o penal, a possibilidade de
realizagdo de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) no ambito da agéo civil
publica (§6°, do artigo 5° da Lei n° 7.347/85) e os termos de compromissos que
podem ser firmados pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia
(CADE) e pela Comissao de Valores Imobiliarios (CVM), conforme artigo 85 da
Lei n® 12.529/11 e § 5° do artigo 11 da Lei n® 6.385/76, respectivamente.

Ademais, na seara tributaria ndo ha qualquer impedimento constitucional
a existéncia de um modelo geral de transag¢ao, desde que previsto em lei. Para
um melhor esclarecimento sobre o tema, € interessante transcrever o
dispositivo que € comumente utilizado como impeditivo da transac&o. Confira-
se, 0 § 6.° do artigo 150 da Constituicdo Federal:

§ 6.° Qualquer subsidio ou isencdo, reducao de base de calculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribui¢cdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima

enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

 BATISTA JUNIOR, cit., p. 44-45.
* MARTINS FILHO, Luiz Dias; ADAMS, Luis Inicio Lucena. A transagdo no Codigo

Tributario Nacional (CTN) e as novas propostas normativas de lei autorizadora. In: SARAIVA FILHO;
GUIMARAES, cit., p. 27-29.
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Ora, da simples leitura da previsdo constitucional, percebe-se que é
possivel a existéncia da transagéo, nos termos da regulamentagao legislativa,
a qual devera sopesar os interesses envolvidos e permitir, dentro dos limites
estabelecidos, que a autoridade competente possa realizar o acordo no caso
concreto. Esse é também o entendimento defendido por Vittorio Cassone,* o
qual defende que, além de ndo vislumbrar nenhum dispositivo constitucional
expresso que proiba a transagao, afirma que ela é possivel de ser instituida
mediante lei, desde que observados os principios constitucionais.

Argumenta-se também que a possibilidade de transagao iria de encontro
ao principio da indisponibilidade do interesse publico. Quanto a essa questao,
entretanto, ndo se pode olvidar que inexiste um interesse publico geral e
abstrato, definivel por si s6. Ha apenas a ideia genérica no sentido de que
tanto a lei quanto o administrador devem buscar o interesse da coletividade,
além de que, na hipétese de colisdo entre o interesse particular e publico, este
deve prevalecer. Vale dizer, em ultima analise, quem define o interesse publico
€ a lei, de acordo com os interesses do Estado constitucionalmente
consagrados. Nesse sentido, cabe o registro de que o principio da eficiéncia e
o principio da dignidade da pessoa humana sao constitucionalmente
assegurados e que, portanto, os contornos do interesse publico também s&o
por eles delimitados.

A afirmativa de que o interesse publico € definido por lei se torna ainda
mais pertinente quando se esta na seara do direito tributario, pois a cobrancga e
a arrecadagao dos tributos s&o atividades plenamente vinculadas aos

dispositivos legais.

45 CASSONE, Vittorio. Transa¢ao, conciliag@o e arbitragem no ambito tributario: confronto
entre os principios constitucionais aplicaveis. In: SARAIVA FILHO; GUIMARAES, cit., p. 221.
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O principio da indisponibilidade do patrimdnio publico e, no caso em aprego,
do crédito tributario, desde a ocorréncia do fato juridico tributario, firmou-se
como dogma quase absoluto do direito de estados ocidentais, indiscutivel e
absoluto na sua formulacdo, a tal ponto que sequer a propria legalidade, seu
fundamento, poderia dispor em contrério.

(..)

Como ¢ evidente, ‘tributo’ e ‘indisponibilidade’ ndo sdo conceitos logicos,
mas, sim, conceitos de direito positivo, variaveis segundo a cultura de cada
nag¢do, proprios de cada ordenamento. Sera o direito positivo a dar os contornos
do que queira denominar ‘direito indisponivel’, inclusive suas excegdes (direito
inalienavel inter vivos, direito intrasmitivel mortis causa, direito irrenunciavel,
direito ndo penhoravel etc). Tome-se como premissa a inexisténcia, no direito

de todos os povos, de um tal principio universal de ‘indisponibilidade do

tributo’.*®

Dessa forma, percebe-se que inexiste qualquer impedimento
constitucional a implantagdo da transacdo no direito tributario, desde que
mediante lei que preveja os seus requisitos e condigdes.

Superada a questdo da possibilidade de instituicio de transacao
tributaria, surgem divergéncias se ela poderia ocorrer preventivamente a um
processo judicial ou apenas se ja instaurada uma lide perante o Poder
Judiciario.

Entretanto, conforme ja salientado no tépico anterior, ndo € imprescindivel
para a existéncia do litigio que se esteja diante do Poder Judiciario. Vale dizer,
0 que caracteriza o litigio € o conflito de interesses, o que pode ocorrer tanto
em fase administrativa quanto judicial.

Ademais, diante do principio da eficiéncia, outro ndo poderia ser o
entendimento que ndo o ora exposto, afinal, seria contraproducente aguardar a
propositura de uma execugao fiscal por parte do Ente Publico, ou algum tipo de

acao anulatdria para discutir o crédito tributario pelo contribuinte, para s6 entao

* TORRES, Heleno Taveira, Principios da seguranca juridica e transagdo em matéria

tributaria. Os limites da revisdo administrativa dos acordos tributarios. In: SARAIVA FILHO;
GUIMARAES, cit., p. 300.
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permitir a transagéo. Na realidade, o que o artigo 171 do CTN exige é apenas
que exista um litigio.

Esclarega ainda que deve estar presente algum grau de incerteza no
direito objeto de discussdo, para que seja possivel a existéncia de concessdes
reciprocas entre o sujeito ativo e passivo da relagao juridica tributaria a fim de
por fim ao litigio.

E inerente, na transagio, haver 6nus e vantagens reciprocas diante de um litigio
ou de uma controvérsia. Um dos elementos essenciais da transacdo ¢ a
existéncia de uma relagao juridica duvidosa, a res dubia, ou melhor, a incerteza
nas pretensdes das partes (...) Tornam-se essenciais na transagdo essa
controvérsia e essa reciprocidade no conceder. (...) A transagdo exige a
existéncia de uma relagdo juridica duvidosa, mesmo que seja o receio do

resultado de um processo ainda ndo iniciado, e a existéncia de concessoes
, T .. . 4
mituas, de parte a parte. De um lado Publica e de outro o sujeito passivo.*’

Entretanto, o grau de incerteza do direito em discuss&o e a amplitude do
poder da autoridade competente para acordar sdo matérias a serem disciplinas
na lei que instituir o modelo geral de transagédo, a qual buscara conferir
concretude ao artigo 171 do CTN.

Nesse contexto, foi enviado ao Presidente da Republica pelo Advogado-
Geral da Unigo e pelo Ministro da Fazenda*®, em 10 de dezembro de 2008, um
anteprojeto que pretende instituir uma Lei Geral de Transagdo em Matéria
Tributaria, tendo como escopo garantir “transparéncia, celeridade,
desburocratizacdo, eficiéncia, a luz de nova relagdo entre Administracdo Fiscal

e cidad&o.™®

*" MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributirio, v. II. Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 456-458.

* 0 referido projeto de lei foi submetido ao Presidente da Republica por meio da Exposigio de
Motivos Interministerial n° 00204/2008-MF, e pode ser consultado em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/648733.pdf.>.

* GODOY, cit., p. 139.
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N&o sera objeto de analise do presente artigo as disposigdes contidas no
referido projeto de lei, até porque elas ainda serdo alvo de intensos debates no
Congresso Nacional — e assim se espera que ocorra — entretanto, deve-se
salientar a necessidade de ampliar a discussao sobre o tema, tendo em vista a
importancia da criagdo de meios consensuais e céleres de resolugdo de

conflitos tributarios.

6. CONCLUSAO

A cobranca de tributos por parte do ente politico € imprescindivel para a
prépria existéncia do Estado. Afinal, € com os recursos financeiros adquiridos
coercitivamente da iniciativa privada que o Poder Publico viabiliza a
implementacgao dos direitos consagrados pela ordem juridica.

Nesse sentido, o Estado tem que buscar recuperar de forma mais eficaz
os valores n&do pagos espontaneamente a titulo de tributos por parte dos
contribuintes. A realidade, entretanto, demonstra que a execucéao fiscal como
principal forma de cobrancga é lenta, custosa e ineficaz.

Diante desse contexto, o presente estudo analisou a viabilidade da
instituicdo de um modelo de transagdo como forma alternativa e célere na
busca da satisfacdo do crédito do ente publico, concluindo no sentido da sua

plena aplicabilidade ao ambito do direito tributario.
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