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Resumo

A composi¢ao de conflitos de interesse por meio de mecanismos extrajudi-
ciais consolida-se pelas vantagens de tempo, de custo e de efetividade propor-
cionadas, difundindo-se entre os diversos segmentos do Direito Publico em
que arigidez da legalidade estrita e da indisponibilidade do interesse publico
impunha limitagao na evolugao dos institutos. A transagao aplicada ao Direito
Tributario no contexto da recuperagdo de ativos rompe com a légica horizon-
talizada dos programas de recuperagao de créditos até entao existentes para
permitir a participacdo do contribuinte, via andlise da sua capacidade de
pagamento, na defini¢do dos termos da composi¢ao do plano de pagamento
do débito tributario, numa evidente demonstra¢io da preocupagio para com
a efetividade da arrecadacdo como dever de considerar as consequéncias das
suas defini¢oes e tomadas de decisdoes demandadas pela Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro.

Palavras-chave: transagao tributdria, recuperacao de créditos, capacidade de
pagamento.

Abstract

The composition of conflicts of interest through extrajudicial mechanisms is
consolidated by the advantages of time, cost and effectiveness provided,
spreading among the different segments of Public Law where the rigidity of
strict legality and the unavailability of the public interest imposed limitations
on the evolution of the institutes. The transaction applied to Tax Law in the
context of asset recovery breaks with the horizontal logic of the credit reco-
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very programs that existed until then to allow taxpayer participation, by
analysis of their payment capacity, in the definition of the terms of the com-
position of the tax debt payment plan, in an evident demonstration of the
concern for the effectiveness of the recovery as a duty to consider the conse-
quences of its definitions and decision-making demanded by the Law of In-
troduction to the Norms of Brazilian Law.

Keywords: tax transaction, credit recovery, payment capacity.

1. Contextualizacao

Tradicionalmente o Direito Ptblico manteve em suas estruturas um cunho
inegavelmente preso as suas raizes dogmaticas, de menor suscetibilidades, varia-
¢ao e flexibilidade, assim como de maior rigor formal, haja vista a maior aproxi-
magdo dessa vertente do estudo do Direito com a presenca do Estado, com sua
organizag¢do, com o estabelecimento do mecanismo da distribui¢ao do poder e
com o modo de inter-relacionamento entre os sujeitos de uma relagao juridica de
especial interesse do Estado, figurando este ou nao em algum dos seus polos.

Essa cultura rigida permeou a edificagao e consolidag¢ao de uma cultura do
Direito Publico que se engessou com ainda mais vigor na aurora da transposi¢ao
do Estado absolutista para o Estado Liberal, ocasido em que sobressaia a condigao
de retragao, devendo o Estado, segundo esse momento histérico da humanidade,
ater-se as estruturas mais fundamentais de distribui¢iao [contencdao] do Poder e
organizacdo estatal, de modo que os agentes econdémicos pudessem desenvolver
suas habilidades livremente no efetivo gozo do direito de liberdade. Remonta a
esse periodo as ideias langadas por John Locke, pelo Barao de Montesquieu e por
Jean-Jacques Rousseau que, em comum, pregavam por prote¢ao, mormente con-
tra o poder estabelecido. O século XVIII, sobretudo em razao das decla-
ragdes [burguesas] francesas de 1789 e do Estado da Virginia de 1776, marca a
passagem do Estado absoluto para dar lugar ao Estado de Direito, de modo que
sob o império da lei editada em sistema representativo, a vincular inclusive o Es-
tado, houvesse o respeito ao direito de propriedade e de liberdade na esfera pa-
trimonial, profissional e religiosa.

Concentrando-se o principio da legalidade historicamente na questao da
distribui¢ao do poder e na organizagao da sociedade, esse trago se encontra de tal
maneira arraigado a cultura do Direito Pablico que toda sua construgao e desen-
volvimento gravitaram em torno dessas questoes fundamentais. Nao que o Estado
tenha perdido prestigio, apenas nao mais passa a se confundir com o detentor do
poder de plantio [tipico da monarquia absolutista], estando propriamente confi-
gurado pela propria lei editada segundo sistema de representacao a época vigen-
te. Pela légica da contengao do poder estatal e do poder do estabelecimento de
uma sociedade minimamente estavel, alguém haveria de assegurar a igualdade,
a liberdade e a propriedade da sociedade burguesa dominante.

Pode-se dizer haver [ou permanecer], desde entao, uma légica de autoridade
do Direito Publico, emergindo dai canones doutrindrios que até hoje se espraiam
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em nosso cotidiano a exemplo da legalidade estrita, da supremacia do interesse
publico e da indisponibilidade dos bens pablicos. “Na melhor tradigao absolutis-
ta, além de propriamente administrar, os donos do poder criam o direito que lhes
¢ aplicavel e o aplicam as situagoes litigiosas com carater de definitividade” (BI-
NENBOJM, 2006, p. 15).

Percebe-se entao haver, por raizes histéricas mesmo, a assung¢ao de paradig-
mas que sempre governaram e se espraiaram sobre todas as vertentes do Direito
Publico, especialmente no Direito Administrativo e nas suas derivagdes mais co-
nhecidas como Direito Tributario, Ambiental, Urbanistico etc.

Chama a atengdo a rigidez da disciplina ofertada, mormente porque sob os
auspicios da legalidade estrita que governa o trato entre o Estado e o individuo,
pouca ou nenhuma margem de manobra é outorgada em prol de um interesse
publico que se diz supremo em relacdo ao interesse individual.

Quando em pauta o Direito Tributdrio, além de toda carga advinda das “pe-
dras de toque” do Direito Administrativo construida “sobre os mencionados prin-
cipios da supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade
dos interesses publicos pela Administracao” (MELLO, 2000, p. 28), outro compo-
nente ha envolvido com idéntico grau de comprometimento, a saber, a isonomia
a ser outorgada aos destinatarios da tributagao.

E que envolvendo o direito de tributar o direito de edi¢io de normas que em
altima analise pode invadir a esfera patrimonial dos agentes sujeitos a tributacao,
espera-se que haja, além de todo o cabedal de regras e principios que regem alu-
dida atividade estatal [legalidade, irretroatividade, uniformidade, respeito as re-
gras de competéncia, imunidades, vedacdo de efeito confiscatério, de bis in idem
etc.], observancia da igualdade de tratamento tanto por razoes civilizatorias de
vedacdo de privilégios e perseguicdes, mas também em razio da repercussao da
questdo tributdria em outras vertentes juridicamente asseguradas tais quais a li-
vre iniciativa, o livre exercicio de atividade profissional e a protegao da concor-
réncia.

2. A ordem econdmica e tributaria na Constituicao Federal

A disciplina constitucional da ordem econémica, fundada na “valorizagao
do trabalho humano” e na “livre iniciativa”, carrega esse traco de rigidez herdado
historicamente em varias das suas disposigdes. Sobressai nesse ponto o quanto
disposto no art. 174 da Constitui¢io Federal ao disciplinar a intervencio estatal
na ordem econdmica na forma da lei, na condi¢ao de agente normativo e regula-
dor da atividade economica.

Antes disso, no tratamento da disciplina da Administragao Publica, art. 37
da Constitui¢ao Federal, o principio da legalidade é textualizado em ordem de
precedéncia com relacdo aos demais, induzindo haver, ou devendo haver, uma
relacdo de sobreposicdo entre principios constitucionais, o que levou parte da li-
teratura juridica a encontrar degraus principiologicos com “funcio rearticulado-
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ra” (AVILA, 2009, p. 99), justamente por entender que alguns principios [sobre-
principios] atuariam uns sobre outros [subprincipios].

No Brasil, sobretudo em razio da difusao dos escritos de Hely Lopes Meirel-
les, o principio da legalidade estrita ganhou status de dogma do Direito Adminis-
trativo, cuja ideia era vincular a Administragao Publica apenas e tdo somente ao
que expressa ou implicitamente se encontrava autorizada por lei. “Administrar é
aplicar a lei de oficio” (1979, p. 4-5), frase de efeito reverberada por Seabra Fa-
gundes que se estratificou no estudo do Direito Administrativo.

Problema é que a manutengdo dessa visdo ortodoxa, de carater conservado-
ra, despertou um conjunto de reflexdes em torno da sua recepgio pela ordem
constitucional em vigor, haja vista os fundamentos e o programa constitucional
nitidamente desenvolvimentista que o Estado brasileiro se predispos a realizar.

Rememorando aqui a valorizac¢do do trabalho de fei¢ao nitidamente huma-
nista e a livre iniciativa de conotac¢ao nitidamente liberal como elementos fundan-
tes da ordem econdmica, os objetivos da Republica Federativa do Brasil — art. 3°
da Constituicao Federal, hao de ser perseguidos sob os influxos principiolégicos
da soberania nacional, do meio ambiente, da propriedade privada, da fungao
social da propriedade, do pleno emprego, da defesa do consumidor, do tratamen-
to favorecido para empresas de pequeno porte e da reducao das desigualdades
regionais e sociais.

Percebe-se, entdo, haver uma predisposigao constitucional para um modelo
de organizagio econdmica e social voltado para o progresso, para o desenvolvi-
mento, fazendo com que toda e qualquer politica ou providéncia de carater reces-
sivo nasca ja sob duvidosa constitucionalidade. Nao por outra razao Manoel Gon-
calves Ferreira Filho dizer que “ndo ha textos inocentes numa Constitui¢ao”
(1990, p. 65), de maneira que o programa constitucional ha de ser perseguido.

Ora, nao havendo “textos inocentes numa Constitui¢io”, significa dizer que
deva haver sempre uma atengido com o programa desenvolvimentista do Estado
brasileiro, quer para desconfiar da constitucionalidade de preceitos normativos
de retracdo [econdmica, social, politica-administrativa], quer para estimular a re-
solucao de problemas, dissipa¢do de inefetividades, melhorias organizacionais,
alteragao de dinamicas de processos e de rotinas de trabalho etc.

Convergindo nossa analise para o Direito Tributério e para as questoes cir-
cundantes a essa esfera do Direito Publico, fruto da segmentagao do Direito Ad-
ministrativo, por envolver a principal fonte de financiamento estatal de um lado,
e, de outro, pagamento, constitui¢io de obrigacdes unilaterais, publicizacao de
débitos e por vezes invasao patrimonial, a rigidez normativa em favor da preser-
vagao da fonte de recursos, da manutengao da atividade econémica, dos empre-
gos e da limitacao da exacdo como vedacdo ao confisco tenha um trago ainda
mais marcante.

Uma boa representagiao dessa rigidez da legislacao tributaria se situa no
preceito constante do art. 150, § 6°, da Constitui¢ao Federal ao dispor que “qual-
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quer subsidio ou isencdo, redu¢ao de base de cdlculo, concessao de crédito presu-
mido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigbes, s6 podera
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuigao”.

Imperativos de isonomia, mas também de controle sobre rentincia fiscal jus-
tificam uma atengao especial sobre toda e qualquer politica desonerativa. A escas-
sez inerente a verba publica, as obrigagdes estatais, ao planejamento or¢amenta-
rio, enfim, questoes tipicamente afeitas ao “Estado Fiscal” atual, imp6em cautelas
frente ao risco de minguar as fontes de arrecadagio e de manutencio da maquina
estatal.

Sergio André Rocha (2020, p. 14) afirma que “todo o sistema de financia-
mento do Estado, conforme estabelecido na Constitui¢do, tem matriz essencial-
mente tributaria, ndo havendo a previsao de fontes nio fiscais relevantes para a
obtengado de receitas publicas”. Tal dependéncia impde um dever de otimizacao e
de eficiéncia das catracas administrativas de forma que essa fonte de patrocinio
financeiro estatal seja suficientemente apta a custear o modelo econémico desen-
volvimentista constitucionalmente adotado.

José Casalta Nabais (1998, p. 185) explicando as implicagoes do Estado Fis-
cal sustenta haver um dever fundamental de pagar impostos. Diz que “o imposto
nao pode ser encarado, nem como um mero poder para o estado, nem simples-
mente como simples sacrificio para os cidadaos, mas antes como o contributo in-
dispensavel a uma vida em comum e préspera de todos os membros da comuni-
dade organizada em estado”.

Importa observar que esse modelo de financiamento estatal é emancipador
na perspectiva da garantia da liberdade ao cidadao exercer todas as suas poten-
cialidades econémicas. Faz do contribuinte protagonista da ordem econémica.
“Ser cidadao também ¢ ser contribuinte” (COSTA, 2014, p. 29).

O pés-guerra, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, as
declaragoes de direitos civis de 1966, as Constitui¢des sociais a partir de entao e
o proprio desenvolvimento dos sistemas comunitdrios internacionais via funda-
¢ao e manutencao de organismos, tratados, convengoes e padroes normativos va-
riados, ressaltam o ser humano como elemento central na ordem em vigor.

A compreensio desse referencial humanitario na complexidade da socieda-
de moderna ressoa efeitos nas mais diversas areas do conhecimento, da gestao, da
politica, da justiga, da sociologia, da educagao, das finangas, do trabalho, das re-
lagoes internacionais etc. A centralidade do ser humano na ordem em vigor passa
a ser o referencial na mais absoluta ordem de prioridade, de forma que os demais
sistemas hao de se acoplar numa rela¢io de conformidade sob pena de disfungoes
nas respectivas areas de abrangéncia.

No sistema de financiamento estatal tipico do Estado Fiscal, esse reclamo
parece se apresentar com ainda mais energia. £ que envolvendo a tributagio a

ANDRADE, Leonardo Bezerra de. A Transagao e o Consequencialismo Funcional da Administracao Tributéria -
a Capacidade de Pagamento do Contribuinte e o Sistema de Recuperacao de Créditos Tributarios.
Revista Direito Tributario Atual n° 53. ano 41. p. 244-260. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 249

transferéncia de recursos dos individuos e organizagdes para a estrutura estatal,
ainda que haja prévia selecao de potencial de contribuigdo, a centralidade do ser
humano ha de figurar como anteparo para situagbes civilizatoriamente degra-
dantes que um sistema de tributagao e de cobranga tributaria pode acarretar se
nao bem dosado.

A preocupagao com a flexibilizagao tributaria tal como disciplinada no art.
150, § 6°, da Constitui¢ao Federal, por representar a desoneragao risco de escas-
sez de recursos por um lado e, de outro, a atengao para com a preservacao de
garantias minimas, de prevencdo de situagoes desarrazoadas na tributagio pro-
priamente dita ou na cobranca das exagoes tributdrias, conjuntamente, conduziu
o sistema de financiamento estatal tipicamente tributario ser extremamente lega-
lista, atrelado as amarras legais herdadas do Direito Administrativo tradicional,
possuindo pouco ou nenhum espaco de conformacao a ser levado em considera-
¢ao na relacao individual Estado e contribuinte.

3. A recuperacao de ativos tributarios no Brasil na quadra atual

Uma vez delineada as linhas gerais que circundam o regime de financia-
mento estatal e as amarras constitucionais para utilizacdo de instrumentos de
desoneragao tributaria, leia-se, parcelamento, remissao, isenc¢ao, reducio de base
de calculo, concessao de crédito presumido, alteracao de aliquota etc. que além
de reservar a lei, exige que venham inseridos em diplomas legais relacionados
exclusivamente as matérias enumeradas ou o correspondente tributo, levou o sis-
tema tributario a um estado de acumulacdo de créditos estratosférico, na maior
parte irrecuperaveis, sobretudo em face de devedores contumazes e de intensa
atividade litigiosa na esfera judicial.

Esse estado de coisas, paradoxalmente ao volume de crédito a receber, implica
elevado custo financeiro estatal posto envolver gastos elevados com administragao
de um estoque de débitos triliondrio, sistemas de informagdo de controle e geren-
ciamento do estoque, arquivos fisicos e digitais para a preservagao dos processos
administrativos fiscais constitutivos dos créditos, manutenc¢ao de estruturas fisi-
cas, eletronicas e de recursos humanos na administracao e cobranca do estoque.

Expandindo o raciocinio para a esfera judicial, impde-se a existéncia de
varas gerais ou especializadas em execucao fiscal nas esferas municipal, estadual
e federal com corpo funcional de juizes, servidores e colaboradores para manter
a administragio e o fluxo de processos de cobranca judicial que desdguam auto-
maticamente nas suas prateleiras fisicas ou digitais, o que também requer eleva-
das somas financeiras para manutenc¢io de quadro de servidores e de estrutura
fisica e tecnologica para gestao da tramitagao processual, mormente se levarmos
em considerag¢do a cultura do litigio judicial muito arraigada as nossas tradigoes
na aposta da terceirizagao de éxito.

Afora todo esse conjunto de despesas, talvez o que de mais maléfico pode se
extrair desse estado de coisas seja o descrédito da sociedade para com a supera-
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¢ao da questdo, ou mais detidamente, a “normaliza¢io” pela perda de apetite de
resolutividade do sistema politico-administrativo no enfrentamento da dificulda-
de que culmina por se aculturar a realidade cotidiana.

A andlise do estoque de débitos inscritos em Divida Ativa dos entes federa-
dos revela uma curva ascendente de acumulagdo, em que pese o histérico de
programas excepcionais de recuperagao de créditos fiscais (vulgarmente conhe-
cidos como “Refis”) ao longo do nosso passado recente. Com exce¢iao de um repi-
que inicial de arrecadacao imediatamente seguinte ao advento do plano de recu-
peracdo judicial, a experiéncia acuamulada com os “Refis” revela que além de nao
reverter a trajetéria de crescimento do montante da Divida Ativa, acultura-se na
populagao a condi¢do da inadimpléncia fiscal sem reprovabilidade social, haja
vista a perspectiva sempre aberta da existéncia de um “Refis” que a todos acober-
ta a qualquer momento em que se precise ostentar o status de regularidade fiscal.

Significa dizer que além de nao apontar para solugao do problema da efeti-
vidade da recuperacgio do estoque da Divida Ativa, culmina por alimentar um
efeito pedagégico adverso em rota de colisdo com esfor¢o de educacao fiscal e
com a ideia basica da tributagdo como exercicio da cidadania, especificamente,
cidadania fiscal.

Se tivermos o interesse de adentrar um pouco mais no amago desse universo
de débitos, por meio dos nimeros publicados pelos entes federativos por dever de
transparéncia, observaremos que essa atmosfera é povoada sobretudo por empre-
sas e pessoas fisicas qualificadas como grandes devedoras pelo volume que acu-
mulam perante o estoque. Mais grave ainda, grandes e contumazes devedores
posto ostentarem um histérico de inadimpléncia que se protrai ao longo do tem-
po e que escancara uma convivéncia duradoura, tolerdvel, administravel, tida
como inerente ao ambiente de negdcios(!).

A utilizagdo da inadimpléncia como insumo da atividade econémica encerra
uma problematica que faz emergir a reflexdo sobre todo o sistema de financia-
mento estatal, dada a maciga presenca do estoque desses devedores no universo
de créditos que os entes federados tém a receber.

Programas de incentivos fiscais a envolver parcelamentos, descontos dos en-
cargos legais, critérios de atualizacdo e penalidades, linearmente ofertados ao
publico, revelaram-se, conforme acima retratado, impotentes na conversio da
curva de crescimento do estoque de créditos publicos. Essa constatagao revela que
nao basta oferecer incentivos. Impoe-se conhecer o universo de devedores e par-
ticularizar condic6es ao restabelecimento do estado de regularidade fiscal saben-
do das fraquezas, potencialidades, enfim, aptidoes inerentes em face de quem se
ache no radar do sistema de cobranca de créditos.

4. Da preocupaciao com a metédica da legislacao
Problemas e conflitos conjunturais, via de regra com repercussao social ou
envolvendo as esferas publicas sempre apresentaram dificuldades operacionais
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para resolugdo, quer por auséncia de recursos financeiros, quer pelo impacto so-
cial gerado, quer pela dificuldade propria a envolver “escolhas tragicas” (SAR-
MENTO, 2016, p. 228-229) a serem encampadas pelo administrador ou julgador
no enfrentamento do tema.

Jurisdicionalmente falando, por causa mesmo dessa dificuldade operacio-
nal, normativa e mesmo de preparo intelectual para solver conflitos de interesse
conjunturais, a propria legislagao processual se achou premida a evoluir no senti-
do de se vocacionar para além dos conflitos individuais, passar a lidar com mais
desenvoltura diante de conflitos coletivos de grupos ou de individuos com inte-
resses comuns, amadurecimento que motivou a edigao e a modernizagao dos ins-
trumentos de tutela de direitos a alcangar também direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, sem esquecer dos conflitos que se dao no plano abstrato
entre preceitos normativos (ZAVASCKI, 2008, p. 14).

Ainda assim, atrelados que sempre estivemos ao principio processual dispo-
sitivo, no sentido de que a parte demandante detém na petigao inicial o monop6-
lio do raio de agao da prestagao jurisdicional, mesmo o modelo de tutela coletiva
de interesses nio foi capaz de atender a contento conflitos de extrema complexi-
dade a envolver questbes de cara relevancia juridica, social e comunitaria, o que
nos levou hoje a falar em demandas estruturantes no contexto da atividade juris-
dicional.

Ou seja, sob o pressuposto de um dado consenso acerca da politica ordinaria
de resolugao de conflitos de interesse, passamos a lidar com a ideia de flexibilizar
o “principio da demanda”, admitindo uma jurisdigao dialégica ativa das partes
envolvidas, rompendo com a tradi¢gdo de esperar a prestagao jurisdicional pela
verticalidade do entendimento do Juizo mas, ao invés disso, fazendo parte da
construgao da tutela como agente contributivo.

O processo estrutural deve se tornar “palco de negociagdes e de debates
prospectivos, procurando uma regulagio razoavel para a problematica que se
busca sanar. Estas concepgdes podem ser resumidas naquilo que Edilson Vitorelli
descreve como “modelo de processo town meeting”. O juiz toma a direcao do pro-
cesso de modo a fomentar o didlogo passivel de se estender a parcela da sociedade
impactada e aos 6rgaos administrativos e/ou legislativos cuja responsabilizac¢do se
objetiva” (FACHIN; SCHINEMANN, 2018).

O atual estagio da nossa processualistica parece ter se apercebido da impres-
cindibilidade da construgiao da prestagio jurisdicional pelas partes [ou até além
das partes], ndo sé por encerar uma metddica de maior legitimidade da decisao,
mas também e sobretudo por uma auséncia mesmo de aptidao processual das téc-
nicas tradicionais a desafiar o principio da efetividade da atividade jurisdicional.

Um passo decisivo nessa compreensao encontra-se estampado no Cédigo de
Processo Civil, Lei n. 13.105/2015, elegendo como fundamento da ordem proces-
sual o dever de o Estado promover, sempre que possivel, “a solugao consensual
dos conflitos”. Outro marco de suma importancia para o despertar da necessida-
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de de rever categorias juridicas, mormente quando a Fazenda Publica encontra-se
imbricada, veio a lume com o advento da Lei n. 13.988/2020, que estabelece os
requisitos e as condigoes para que a Uniao, as suas autarquias e fundagoes, e os
devedores ou as partes adversas realizem transagao resolutiva de litigio relativo a
cobranga de créditos da Fazenda Puablica, de natureza tributaria ou nao tributa-
ria, rompendo com o dogma da “indisponibilidade dos bens publicos”, trazendo
para a arena da solucao consensual de conflitos de interesse também a Adminis-
tragao Publica tributaria.

Percebam que a transagdo como modalidade de exting¢ao do crédito tributa-
ria ja se encontrava prevista desde a edigao do Cédigo Tributario Nacional, em-
bora nao utilizada nem regulamentada. Na medida em que essa categoria juridi-
ca importa num entendimento firmado entre as partes, todas convergindo para a
solu¢ao do conflito de interesses, o percurso transacional pressupoe concessao
mutua, entendimento da realidade subjacente e rompimento de paradigmas tra-
dicionais até que se alcance um estagio em que a convergéncia em torno da solu-
¢do acontega.

Veja que esse prisma de solugdo de conflito rompe com a sistematica até
entdo inquebrantavel que sempre imperou na relagao entre contribuinte vs. Ad-
ministragao Tributaria, bem assim entre o jurisdicionado e o Poder Judicidrio. A
rigidez no trato da constitui¢ao, administragido e cobranga do tributo nunca se
importou muito com a realidade vivenciada pelo contribuinte e/ou devedor, se-
quer com as condi¢des com que o mesmo se disponibiliza para pagamento dada a
sempre presente dogmatica da legalidade estrita, da indisponibilidade dos bens
e interesses publicos, enfim, da vedacdo de qualquer diferenciagdo para nao se
incorrer em favoritismos e perseguismos.

A ruptura com esse sistema anterior, alids, guarda conexdo com imperativo
consequencialista que o Estado Administracao ha de zelar por forca do que dis-
poe a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, cujo art. 20 preceitua
que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias pra-
ticas da decisao”.

Ainsercado desse critério, agora de forma textual, no diploma legislativo que
rege de forma geral a conformacao legislativa em qualquer ramificagao do Direi-
to, desde a confecgdo da lei, passando pelos critérios de vigéncia temporal, espa-
cial, revogacao etc., implica, a nosso sentir, a contemplagio legal de uma espécie
normativa diferente das regras e dos principios, bem denominada por Humberto
Avila de “postulado” (2009, p. 124).

A fungdo dessa espécie normativa nio consistiria em estabelecer diretrizes
para o disciplinamento do bem da vida, de conduta, do procedimento, da obriga-
¢ao [vedacao], de defini¢oes ou da outorga de competéncia legal. Nao detém fun-
¢ao finalistica. Funcionaria como critério de estruturacido das demais espécies
normativas por imperativo de coeréncia, unidade, sistematicidade.
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No dizer de Humberto Avila a fungio do postulado é estruturar a aplicagio
concreta do Direito. “Estabelecem diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exi-
gindo uma aplicagao mais complexa que uma operacao inicial ou final de subsun-
¢ao”. [...] “Especialmente porque os postulados nao sao normas imediatamente
finalisticas, mas metddicas; nao sao normas realizaveis em varios graus, mas es-
truturam a aplicagido de outras normas com rigida racionalidade, € nao sdo nor-
mas com elevado grau de abstra¢io e generalidade, mas normas que fornecem
critérios bastante precisos para a aplicagiao do Direito” (2009, p. 125).

5. A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro e a transacao

A Lei n. 13.655, de 2018, alterando significativamente a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, especificamente no seu art. 20, impbe a necessi-
dade, agora textual, da conformacio da tomada de decisao [opgao, atuagao, en-
tendimento etc.], administrativa ou judicial, ao cendrio consequencialista alcan-
¢ado pela manifestacao determinada.

H4 verdadeiramente a incorporagao do critério consequencialista na toma-
da de decisoes, de modo que a aplicagao ou interpretagio das regras ou dos prin-
cipios nao leve a situacgoes indcuas, absurdianas, desproporcionais, inadequadas
ao cendrio em que deve ou deveria produzir efeitos efetivos e validos. Pode-se
mesmo dizer tratar-se de um desdobramento da eficiéncia como imperativo cons-
titucional que “tem a fun¢iao normativo-juridica de, ao lado de sua func¢ao politi-
co-simbodlica, servir de padrao axiolégico para operador juridico, na construcao
e concretiza¢ao do ordenamento juridico” (FRANCA, 2000, p. 167).

Nao que a interpretagao e a aplicagdo de regras e principios encontrem-se
sob um regime de contengdo. Apenas que sua interpretagao e aplicacio tenham
em perspectiva as consequéncias que advirdo ou podem advir com a manifestacao
administrativa ou judicial.

Ao trazer para o seu interior de forma textual uma metédica consequencia-
lista, inequivocamente, esta a ordem legal em vigor fazendo uma opcao por um
viés utilitarista do Direito. Estd contemplando expressamente o “porvir” da pro-
vidéncia administrativa como elemento informativo, tanto que, uma vez antevisto
um cendrio adverso ou nio recomendado, a manifestagdo administrativa sequer
encerrard seu ciclo de existéncia, havendo que se dissolver ainda na fase de ama-
durecimento da questao.

Nao ¢ que essa imbricagao do Direito com os efeitos pragmaticos das mani-
festagoes administrativas tenha feito a op¢ao por afastar correntes do pensamen-
to juridico mais ou menos “positivista” ou “construtivista l6gico-semantico” para
se aproximar da “teoria do direito livre”. Nao cremos. A opg¢do por aproximar o
conhecimento externo ao sistema normativo, advindo de outras disciplinas tais
quais a matematica, a estatistica, a economia, a psicologia, a sociologia etc. que
nao convém seja desprezado, decorre de uma imposi¢ao utilitarista da ordem
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econdmica adotada na Constitui¢ao Federal que aponta para um projeto de de-
senvolvimento econdmico e social a irradiar efeitos reais.

Certo é que sendo o Direito instrumental por exceléncia, a realidade subja-
cente, ou melhor, as consequéncias subjacentes de toda e qualquer providéncia
administrativa ha de iluminar o percurso desde as primeiras conjecturas, passan-
do pelo amadurecimento, até a tomada de decisdo final pela edi¢do ou ndo da
manifestacio em causa.

A opgao por uma visao mais consequencialista do sistema atende, ademais,
ao imperativo de aperfeicoamento, de otimizacdo, de produgiao de impacto na
realidade que se visa alcangar por forca da manifestacio publica, dada a com-
preensao da necessidade da insercdo da perspectiva externa aos processos de
trabalho. Bem pensada essa questdao, depreendemos que esse viés utilitarista a
tudo se vincula aos vetores desenvolvimentistas constitucionalmente contempla-
dos quando do estudo da ordem econdmica, cujo financiamento envolve o siste-
ma de arrecadagao de receitas tributarias tipica do Estado Fiscal.

Essa aproximacao na forma de preocupagao para com os efeitos da tomada
de decisdo tem recebido a rotulacdo de analise econdémica do direito e amplos e
profundos estudos foram e sao editados a justificar esse enfoque do pensamento
juridico. Richard A. Posner (2011, p. 12) prescreve que:

“A andlise econdmica do direito tem aspectos heuristicos, descritivos e nor-
mativos. Como heuristica, procura apresentar a unidade subjacente as doutri-
nas e instituigdes juridicas. Em sua modalidade descritiva, procura identifi-
car a logica e as consequéncias econdmicas das doutrinas e institui¢oes, bem
como as causas economicas das transformagoes juridicas. Finalmente, em seu
aspecto normativo, orienta os juizes e outros defensores do interesse ptblico
quanto aos métodos mais eficientes de regulamentacao da conduta através do
direito.”

Para Luiz Fux e Bruno Bodart “uma das principais caracteristicas da analise
econdmica do Direito, portanto, é concentrar o exame das normas juridicas ex-
clusivamente nas suas consequéncias. Leis e decisdes judiciais sdo importantes
nao por possuirem um valor em si, mas pelos efeitos causados em relagao ao gru-
po que pretendem atingir — ou que atingem nao intencionalmente. Sob a analise
econdmica, o Direito é uma politica pablica” (2021, p. 28).

Vertendo essa compreensdo do Direito sob o influxo do postulado conse-
quencial imposto pela Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, que em
grande medida se subsume aos ditames da corrente de pensamento da analise
econdmica do direito, para a cronica questao da arrecadacao da Divida Ativa dos
entes federativos, depois de sucessivas politicas fiscais desonerativas, de tentativas
e erros com vista na redugao do estoque fiscal, a regulamentacao da transagao no
ambito da Administragao Tributaria parece ter absorvido o imperativo conse-
quencialista a irradiar na politica administrativa de recuperagao de créditos.
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Nos tltimos 20 (vinte) anos temos assistido com certa regularidade bienal o
advento de programas de recuperagao de créditos, contemplando pacotes deso-
nerativos lineares a envolver reducao de juros, multas, encargos e dilagdo de pra-
zos em algumas modalidades de até 180 (cento e oitenta) vezes.

Por for¢a da Constituigao Federal', como antes anunciado, medidas de deso-
neracao fiscal demandam estrito tratamento legal, devendo atender aos critérios
de legalidade restrita que tradicionalmente faz parte da nossa cultura juridica
publicista e que se apresenta com ainda mais for¢a quando em foco liberalidades
de interesses.

Ocorre que a manutengao dessa sistematica interpretativa levou o Estado
brasileiro a ser detentor de uma enormidade de créditos, liquidos, certos, exigi-
veis e em cobrancga, na sua maioria qualificado como irrecuperaveis ou de dificil
recuperacdo, em face de grandes e contumazes devedores, sem margem de ma-
nobra além da textualmente prescrita para viabilizar a satistagao do crédito.

Mesmo diante da constancia desses programas de recuperacao de créditos,
ainda assim, a linha que mede o estoque dos débitos inscritos em Divida Ativa
sempre é ascendente, vale dizer, o estoque de débitos é quantitativamente pro-
gressivo ao longo do tempo, o que nos permite chegar a 2 (duas) situagoes: que o
modelo econémico em vigor demanda uma virada de posicao no tocante a acu-
mulagao de débitos e que os tradicionais programas de recuperagao fiscais que
conferem tratamento linear aos contribuintes nao possuem o condao de converter
a tendéncia de crescimento do endividamento.

Centrando nossa atengao nesse ultimo aspecto, que é o que interessa para o
presente artigo, percebe-se que conceder um pacote de beneficios rigorosamente
igual ao universo de contribuintes em estado de inadimpléncia fiscal possui um
efeito limitado e pontual no volume do estoque. Afora os picos de recuperagao
que acontecem no ultimo més de adesao ao programa, ha, seguidamente, o retor-
no aos patamares arrecadatérios historicamente verificados.

Além do insucesso dos programas no tocante ao estimulo a redugao drastica
do estoque da divida ativa, outro efeito perverso é provocado a partir da nocio da
normaliza¢io do estado de inadimpléncia fiscal, isto é, da aculturacao do nao
pagamento de tributos como falta menor, inerente a qualquer contribuinte e a
toda atividade econdémica. Além do problema alvejar a cidadania (educagao) fiscal
que essa prética estabelecida possui o condao de acarretar, incide o problema do
financiamento estatal ressoando efeito em toda sociedade na forma da necessida-
de de elevacdo da carga tributaria, redugao dos investimentos estatais, na manu-

! Art. 150, § 6°: “Qualquer subsidio ou isen¢do, reducao de base de cdlculo, concessao de crédito

presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuigoes, s6 podera ser conce-
dido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as maté-
rias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuig¢do, sem prejuizo do disposto no
art. 155, § 2¢, XII, g
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ten¢ao da mdiquina administrativa, sobrecarregamento de segmentos econdémi-
cos, enfim e em dltima andlise, na questao da justiga fiscal.

Pensando nisso e visando virar a chave da linha de progressao do estoque,
no afa de estabelecer um salto quantitativo de arrecadagao, divorciando-se da
metodologia seguidamente testada e nao aprovada pelos resultados entregues, a
partir da Lei n. 13.988/2020, veio a lume a transagdo como modalidade de extin-
¢ao do crédito tributdrio, de ha muito prevista no Cédigo Tributario Nacional,
art. 171, porém nao regulamentada desde entao.

Perceba a conexdo entre essa modalidade de extingao e a opgao politica da
processualistica vigente pela solugao consensual de conflito de interesses prevista
no Coédigo de Processo Civil consoante antes ressaltado. A transa¢do importa con-
vite ao dialogo, ao conhecimento da realidade das partes envolvidas, a possibili-
dade de as partes protagonizarem horizontalmente a solu¢do do conflito de inte-
resses.

Atendendo ao requisito do art. 150, § 6°, da Constitui¢ao Federal, a Lei n.
13.988/2020 ao contemplar a “capacidade contributiva” de pagamento do contri-
buinte nada mais estd fazendo que delineando a “moldura” (KELSEN, 2007, p.
116) agora mais dilatada para comportar mecanismos alternativos de resolugao
de controvérsias.

Compreendida essa nova roupagem legal, fazendo valer a obrigagao de pres-
tar aten¢do nas “consequéncias praticas da decisao” administrativa, esse dever
utilitarista versa sobre pelo menos dois aspectos da problemadtica instalada: (a) a
concepcao de que o atual estado de coisas é representativo de violagao juridica
pelo préprio ente federativo credor, na medida em que ndo consegue converter
substancialmente esse ativo em ingresso efetivo de receita; (b) a compreensio de
que aumentando a margem de negociagao entre as partes, uma maior parcela de
contribuintes pode se habilitar na esfera da regularidade fiscal com pagamento
de acordo com suas peculiaridades.

Nesse contexto, a Administragao Tributaria passa a chamar o contribuinte
para o balcio de negociagao, regulamentando a transa¢do por meio de instru-
mentos normativos infralegais? que permitem a flexibilizagdo maior ou menor na
reducdo [ou eliminag¢do] de rubricas creditorias a depender da capacidade de
“pagamento do contribuinte”. A l6gica adotada é: maior capacidade de pagamen-
to implica menor pacote de beneficios; menor capacidade de pagamento, maior
pacote de beneficios.

A adocgdo desse modelo antes da inaugurac¢ao da roupagem introduzida pela
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro em 2018 cederia ja ao primei-
ro argumento da violagao do principio da isonomia, haja vista prestigiar diferen-
temente contribuintes em igual relacdo juridica de inadimpléncia para com o

2 Portaria PGFN n. 9.917/2020.
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Estado Federal. Porém, é preciso questionar em que dimensao ofertar tratamen-
tos dispares se revela juridicamente possivel.

A compreensao substancial do principio da igualdade como aliado ao dever
consequencialista de toda e qualquer providéncia administrativa desfaz a falsa
percepcao de adversidade ao dever de isonomia. “As distin¢des sdo recebidas
como compativeis com a clausula igualitdria apenas e tao somente quando existe
um vinculo de correlagao légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcao dela conferida,
desde que tal correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicao” (MELLO, 2009, p. 17)

A correlacao l6gica demandada na ligao de Celso Anténio Bandeira de Mel-
lo pode ser compreendida na aceitagao da diversidade de condicdo real entre
contribuintes que estao inclusos no mesmo “livro™ da Divida Ativa estatal. Ha-
vendo interesse e necessidade na satistagao do crédito pelo credor, assim como
existindo diferengas econdémicas por vezes abissais no universo de contribuintes
em estado de inadimpléncia, é de bom alvitre que haja permissibilidades dispa-
res, proporcionais as diferengas, justificaveis juridicamente, que estimulem o in-
teresse na solucao do conflito de interesses.

O disciplinamento ainda mais complacente para com aqueles com menor
capacidade contributiva converge para uma esfera maior de contribuintes que
passa a se encorajar na satisfacao do crédito. Paralelamente, essa metodologia
possui o condao de desestimular a formagdo de uma cultura do inadimplemento
tao prejudicial ao interesse publico, haja vista que agora o fator de discrimen a
apontar um pacote de beneficios maior ou menor diz com a prépria capacidade
contributiva, e ndo uma expectativa alimentada de tempos em tempos de que
basta aguardar que haverd uma politica desonerativa que podera ser reivindica-
da.

Aregulamentagao infralegal da transagao na esfera federal, na obrigagao de
antever os efeitos produzidos em razao da politica administrativa adotada, deu-se
inicialmente via Portaria PGFN n. 9.917/2020, art. 2°, VI, erigindo como princi-
pio aplicavel a transagdo na cobranca da Divida Ativa da Unido a “adequacao dos
meios de cobranca a capacidade de pagamento dos devedores”. Sdo pardmetros
para aceita¢do da transacao, pois, a situagdo econdmica e a capacidade de paga-
mento do sujeito passivo. Vale dizer, portanto, que ao invés de um pacote de be-
neficios linear, aplicavel igualitariamente a todo e qualquer contribuinte, a partir
de entao os mecanismos de entendimento hio de se alinhar a capacidade de pa-
gamento.

Essa mudanga de eixo ¢ representativa da ado¢ao de um paradigma revolu-
ciondrio, posto que além de prestar atengao as condigdes de quem tem o dever de

*  Lein. 6.830/1980.
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arcar para com o cumprimento da obrigacao, visa reverter a légica de crescimen-
to do estoque total de débitos inscritos em Divida Ativa. Aliadas a outras politicas
de gestao do crédito, constitui um impactante fator de reversao da légica da acu-
mulacao de ativos estatais.

O escopo de estimular contribuintes a ingressar em estado de regularidade
fiscal com efeito na alteracdo da légica da arrecadac¢io e progressiao do estoque
em cobranga revela novo enfoque exploratorio do crénico problema de efetivida-
de da cobranga, doravante sob regime do dever utilitarista demandado pela Lei
de Introducio as Normas do Direito Brasileiro.

Percorrendo o teor da regulamentacao, observa-se haver um extenso rol de
situagoes envolvendo a capacidade de pagamento do contribuinte, o que revela
uma preocupacao de alto relevo para com esse critério de determinacdo do regi-
me fiscal de maior ou menor envergadura com relacdo aos beneficios a serem
ofertados*.

Toda essa preocupagao em explorar a capacidade de pagamento do contri-
buinte é sintomatica do dever de atentar para o carater consequencial de toda e
qualquer providéncia de ordem administrativa, dada a exigéncia expressa da Lei
de Introdu¢ao as Normas do Direito Brasileiro outorgada a entrega de efeitos
pragmaticos fruto de suas manifestacoes decisorias.

* “Art. 20. A capacidade de pagamento decorre da situagdo econémica e serd calculada de forma a
estimar se o sujeito passivo possui condicoes de efetuar o pagamento integral dos débitos inscritos
em divida ativa da Unido e do FGTS, no prazo de 5 (cinco) anos, sem descontos. (Redacao dada
pelo(a) Portaria PGFN n° 3.026, de 11 de marco de 2021)

Pardgrafo inico. Quando a capacidade de pagamento nao for suficiente para liquidagdo integral
de todo o passivo fiscal inscrito em divida ativa da Uniao e do FGTS, nos termos do caput, os
prazos ou os descontos serao graduados de acordo com a possibilidade de adimplemento dos
débitos, observados os limites previstos na legisla¢do de regéncia da transagao. (Reda¢io dada
pelo(a) Portaria PGFN n° 3.026, de 11 de margo de 2021)

Art. 25. Quando a proposta de transacao, individual ou por adesao, for fundada exclusivamente
na capacidade de pagamento, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera rejeitar ou res-
cindir o acordo, caso identificados indicios de divergéncias nas informagoes cadastrais, patrimo-
niais ou econémico-fiscais do sujeito passivo.

Art. 36. Os devedores descritos no art. 32 poderao apresentar proposta de transacao individual,
contendo plano de recuperacao fiscal com a descrigio dos meios para a extingao dos créditos
inscritos em divida ativa da Uniao e do FGTS e: (Redagiao dada pelo(a) Portaria PGFN n° 3.026,
de 11 de margo de 2021)

I — a exposi¢ao das causas concretas de sua situagdo econdmica, patrimonial e financeira, as ra-
z0es da crise econdmico-financeira e a sua capacidade de pagamento estimada, observado o dis-
posto no caput do art. 20 desta Portaria;

Art. 38-A. A decisdo que recusar a proposta de transa¢ao individual apresentada pelo contribuin-
te deve apresentar, de forma clara e objetiva, a fundamentacao que permita a exata compreensao
das razoes de decidir e deve considerar a situacdo econémica e a capacidade de pagamento do
sujeito passivo, a perspectiva de éxito das estratégias administrativas e judiciais de cobrancga e o
custo da cobranga judicial. (Incluido(a) pelo(a) Portaria PGFN n° 25.165, de 17 de dezembro de
2020)”
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6. Conclusao

A compreensao dos vetores da ordem econdémica constantes da Constitui¢ao
Federal importa um projeto de desenvolvimento a ser perseguido com o uso das
competéncias e demais instrumentos de intervencao na economia. Por essa 16gi-
ca, qualquer politica ou providéncia administrativa de fei¢cdo recessiva ja nasce
sob forte suspeita de vicio de inconstitucionalidade.

O Direito Publico tradicionalmente engessado por amarras resultantes de
uma compreensao limitada do principio da legalidade estrita, da supremacia do
interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade dos bens e interesses
publicos, entendendo haver violagao juridica propriamente dita na manutengao
de politicas vetustas e ineficazes, passa a se deixar iluminar por componentes da
anilise econdémica do direito, objetivando fazer da sua fun¢io de “agente norma-
tivo e regulador da atividade econémica”, motor de projetos de efeitos sensiveis a
realidade subjacente.

A Lei de Introdug¢iao as Normas do Direito Brasileiro, na esteira da ordem
constitucional e econdémica em vigor, impde textualmente o cardter utilitarista
das providéncias administrativas, impondo nao uma rejei¢io da legalidade estrita
ou o abandono de principios que integram nossa cultura juridica juspublicista,
mas uma compreensao evolutiva que permita produzir efeitos concretos.

A regulamentacgao da transagao tributaria como modalidade de extingao do
crédito tributario, trazendo para seu contexto o critério “capacidade de paga-
mento” do contribuinte, inequivocamente visa aumentar o universo de partici-
pantes interessados em sair do estado de inadimpléncia fiscal que os tradicionais
programas excepcionais de recuperagao de crédito ndo mostraram aptidio para
tanto.

Ocupa-se de um efeito normativo concreto presidido pelo dever de antever
e gerar externalidades positivas no dmbito do sistema de recuperagao de créditos
publicos, fruto da aplicacdo da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
mas de impacto dirigido a efetividade orgamentaria inerente ao Estado Fiscal.
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