25

Transa¢ao Tributdria: Conceito,
Natureza Juridica e Limites

Settlements in Tax Matters: Concept,
Legal Nature and Restrictions

André Borges Coelho de Miranda Freire
Doutorando e Mestre em Direito Tributdrio (FDUSP). Graduado em Direito na UFPB.
Advogado e Procurador do Municipio de Joao Pessoa. Ex-Procurador do Estado de Sergipe.
E-mail: andrebcoelho@usp.br.

Recebido em: 31-5-2023 — Aprovado em: 10-8-2023
https://doi.org/10.46801/2595-6280.54.1.2023.2375

Resumo

O presente artigo analisa, a luz da Lei Geral de Transagio Federal, aspectos
tedricos controversos da transacao tributdria. Depois de definir a transagao,
debruca-se sobre seus requisitos e sobre sua natureza juridica, defendendo
que pode tomar a forma de ato administrativo participativo ou de contrato,
bem como que ndo importa em novagao. Por fim, aprecia os limites juridicos
a transagdo, em especial o conceito de tributo, a regra da legalidade e o prin-
cipio da igualdade, bem como a possibilidade de revisio da transacdao por
formagao de tese em tribunais superiores.

Palavras-chave: transacao tributaria, conceito de transag¢do, natureza juridica,
limites normativos.

Abstract

The present article analyzes in light of Brazilian legislation controversial the-
oretical issues concering settlements in tax matters. It defines settlements and
studies their requirements and legal nature, considered to be multiple: either
that of administrative acts or contracts. Lastly it evaluates potential limita-
tions to settlements in tax matters, especially the concept of tax, legality,
equality and their revision by force of superior court precedents.

Keywords: settlements in tax matters, concept, legal nature, limitations.

1. Introducao

Conquanto prevista desde 1966 no Cédigo Tributario Nacional como forma
de extingdo do crédito tributdrio, foi sé recentemente que a transacio ganhou
relevo na doutrina e na lei dos entes federados, primeiramente no ambito subna-
cional e, em 2020, na esfera federal.

Imposta como realidade na pratica tributdria, remanescem, contudo, rele-
vantes questoes tedricas acerca do instituto.
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O presente artigo pretende, assim, depois de defini-la, analisar a natureza
juridica da transacio e, consequentemente, os limites constitucionais e infracons-
titucionais ao seu emprego, notadamente o carater compulsério do tributo, a re-
gra constitucional da legalidade e o principio da igualdade. Por fim, enfrenta-se
a possibilidade de revisao da transacao por fixagao de tese em tribunal superior.

A andlise serd levada a efeito a luz da Lei Geral de Transac¢ao da Uniao.

2. Conceito e natureza juridica da transacao
2.1. Conceito

A transagao € instituto que tem origem no Direito Civil, de onde se traz, por
sua completude, a defini¢ao de Dernburg, para quem € o “contrato que tem por
escopo remover a incerteza de um direito ou falta de seguranca sobre seu cumpri-
mento, mediante concessodes reciprocas”.

O Coédigo Tributario Nacional, embora nao defina diretamente a transagao,
pressup6s em boa medida o conceito acima referido e incorporou expressamente
varios de seus elementos ao normatiza-la, apontando que se dara: “mediante con-
cessOes mutuas, importe em determinagao de litigio e consequente extingio de
crédito tributdrio” (art. 171).

Exigiu, ainda, previsdo legal para tanto, assim no caput como no paragrafo
Gnico.

2.1.1. Solugao de litigio e concessoes reciprocas

Do conceito de transacio, destacam-se os elementos do encerramento de li-
tigio e as concessoes reciprocas.

Cumpre analisar, pois, primeiramente, a qualificagao do litigio que enseja a
transagao tributaria.

Em principio, sendo a transagao modo de extingao do crédito tributério, o
litigio envolvido seria aquele concernente a higidez do crédito tributario.

Embora se aponte que houve equivoco no texto do CT'N?, é certo que a lei
posta empregou o termo determinagao, e ndo terminagao [de litigio]. Assim, nao
necessariamente se exigiria, ex vi do CTN, litigio concreto a terminar; ficaria
aberta a possibilidade de prevenir uma impugnacao judicial ou administrativa
ainda ndo concretizada, desde que seja ja conhecida a posicao do Fisco (prevenin-
do assim um litigio latente, que nao se materializara).

Insta apreciar, nesse ponto, ainda, se a insuficiéncia de bens para arcar com
o crédito tributdrio importa ou ndo em litigio. Preliminarmente, parece haver no
caso um mero problema de execucio, estritamente considerada um meio de ex-
propriacao forgada de bens do devedor, ndo havendo verdadeira controvérsia.

! DERNBURG, Heinrich. Das Biirgerliche Recht. Buchhandlung des Waisenhauses, 1902, I, § 150, I1.
2 OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagao em matéria tributdria. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2015, p. 143.
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No entanto, deve-se perceber que o pressuposto do art. 171 do CTN ¢€ a exis-
téncia de litigio, e ndo de controvérsia sobre o crédito, ao passo que em determinadas
defini¢oes de civilistas o elemento da controvérsia deve estar presente, como na
de Pontes de Miranda®.

Assim, o simples fato de nao haver o adimplemento voluntario importa em
litigio, no sentido de conflito de interesses qualificado por pretensao resistida*, a
respeito do pagamento. Note-se que a Lei Federal nem sequer exige o ajuizamen-
to de execucao fiscal, contentando-se com a inscri¢ao em divida ativa (art. 1°, § 4°,
I) e a partir de 2022, mesmo antes desse marco (art. 2°, I), sob a aparente suposi-
¢ao de que a intimagao fiscal para pagamento nao atendida encerra litigio.

Ha grande semelhanca, nessa hipétese, acolhida na figura da chamada
transacao da cobranca, com a remissao, porquanto uma de suas hipéteses autori-
zativas é precisamente a situa¢do econdmica do sujeito passivo, nos termos do art.
172, 1, do CTN, “atendendo a situagao econdémica do sujeito passivo”.

Por isso, em caso de redugao do débito por impossibilidade de com ele arcar
o devedor, haveria enquadramento material no art. 172, I. No entanto, no exerci-
cio legitimo de seu dmbito de conformagao, o legislador ordinario federal prefe-
riu alcar essa hipé6tese também a categoria de transagdo, para dota-la de bilatera-
lidade e exigir concessodes do sujeito passivo.

Se o fundamento da transagdo for, assim, tao somente a incapacidade de
suportar a cobranga, havera, nos termos citados de Dernburg, incerteza sobre o
cumprimento da obrigagao, que pode ser sanada por uma transagao, pois o CTN
dispensou elemento da controvérsia, contentando-se com o do litigio.

A partir dessa definic¢ao de transacao e da auséncia de qualificagao do litigio
pelo CTN, ndo se julga impossivel a transagao em casos nos quais nao haja discus-
sao sobre a validade do crédito tributario, por haver efetivamente uma pretensao
resistida da Fazenda Publica em face do sujeito passivo, conquanto devam ser
observados certos limites, dos quais se tratard adiante.

2.1.2. Miituas concessoes

A transag¢ao importa, como apontado, em matuas concessoes.

Pode haver, em muitos casos, a aparéncia de que s6 o Fisco faz concessoes,
pois oferece redugao do débito.

Contudo, levando em conta que um dos cendrios possiveis é o de que abso-
lutamente nada seja devido ou que a Fazenda Publica nao tenha satisfeito qual-
quer parcela de sua pretensao de cobranga, o sujeito passivo também cedera. Uma

*  MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, Parte Especial, Tomo XXV.
Atualizagao de Nelson Nery Jr.; Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: RT, 2012, p. 179.

*  CARNELUTTI, Francesco. Instituigoes do processo civil. Tradugao de Adrian Sotero De Witt Batis-
ta. Campinas: Servanda, 1999. vol. I, p. 80.
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concessao adicional por parte do particular é a rendncia ao direito de discutir
judicial ou administrativamente o que foi objeto da transagao.

2.2. Natureza contratual ou de ato

A respeito da natureza juridica da transagao, a primeira questao que surge é
a de se a transagao tributaria importa ou nao em contrato.

Percebe-se no Cédigo Tributario Nacional certa tergiversagao, pois, se, no
caput do art. 171, permite 2 lei facultar aos sujeitos ativo e passivo celebrar transa-
¢ao, como se contrato fosse, alude, em seu paragrafo nico, a mera autorizagao de
transacao por parte de autoridade administrativa, de aparéncia unilateral.

Alcides Jorge Costa recorda que, no Cédigo Civil de 1916 era a transagao
causa de extin¢do da obrigacao, ao passo que certa doutrina defendia seu carater
contratual®. No Cédigo Civil de 2002, por outro lado, a transagdo é regrada como
espécie de contrato, conforme a topografia do Diploma (Capitulo XIX do Titulo
“Das Varias Espécies de Contrato”).

Parece-nos evidente que, sem a vontade do sujeito passivo, nao havera tran-
sacdo. A controvérsia envolve, assim, o concurso ou nio da vontade do sujeito
ativo.

Se os atos normativos préprios ja previrem todas as condigdes e consequén-
cias da transacdo, a qual o sujeito passivo poderd ou nao aderir e que a autoridade
administrativa devera autorizar, se verificar a presenca dos requisitos normativos,
julga-se nao haver contrato, mas mero ato da administragao tributaria®; ato par-
ticipativo, contudo, ja que exige o concurso da vontade do sujeito passivo’. Ilustra-
tivamente, tem-se a transagao por adesao a que se refere a LGT (art. 2°, paragra-
fo tnico).

Por outro lado, quando a autorizagao legal nao contiver as clausulas especi-
ficas da transacao (as situagdes autorizativas ou as concessodes reciprocas, supon-
do-se, ad argumentandum tantum essa possiblidade), havera vero contrato, celebra-
do pelas partes da relagdo juridico-tributaria, como deixam entrever o caput do
referido art. 171 e a figura da transag¢ao individual contemplada pelo art. 2°,1, da
LGT. Com efeito, contrato é o negécio juridico bilateral ou plurilateral por meio
do qual as partes constituem, modificam ou extinguem posigoes juridicas de es-
séncia ou expressao patrimonial, precisamente como ha no caso®. O mesmo que
ocorre nos contratos publicos administrativos em que o Estado adquire bens ou

> COSTA, Alcides Jorge. Da extingao das obrigagaes tributdrias. Sao Paulo, 1991, Capitulo XI, p. 206.

% OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagio em matéria tributdria. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2015, p. 120-121.

7 POLIZELLI, Victor Borges. Contratos fiscais: viabilidade e limites no contexto do direito tributério
brasileiro. 305 f. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 275.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, Parte Especial, Tomo XXV.
Atualizagdo de Nelson Nery Jr.; Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: RT, 2012, p. 59-61.
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servigos: embora haja forte dirigismo legal no que se refere as clausulas, nao dei-
xa de haver um largo espaco de exercicio da vontade estatal pelo gestor, que pode
optar por nido contratar e por incluir ou nao determinadas clausulas.

A distingao € relevante para efeitos de considerar haver ou nao um direito a
transagao.

Nos casos em que haja mero ato administrativo, que verifica o atendimento
as condigdes postas pelo veiculo normativo e aplica as consequéncias nela previs-
tas, ainda que a pedido do contribuinte, havera verdadeiro direito subjetivo a
transacao; a discricionariedade do Fisco a que alude o art. 1°, 1°, da LGT encerra-
se com o lancamento do edital.

Nos demais casos, nao se prescinde de uma andlise mais acurada do caso
concreto pela Administracao Tributdria, que elege contratar ou nao em nome do
Estado, ainda que sob o forte influxo de normas de Direito Pablico, a impor seja
a decisdo de contratar motivada e lastreada em fundamentos idéneos. A discricio-
nariedade inerente a gestdo fiscal serd mitigada, nesses casos, pela clausula de
isonomia constante do art. 1°, 2°, da LGT, de modo que, em condigbes semelhan-
tes, serd exigida a aceitagao de proposta de transa¢io semelhante.

2.3. Transacdo tributdria importa em novacdo?

Uma derradeira questao a respeito da natureza da transagao ¢ a de se im-
porta ou nao em novagao.

Sob o argumento de que, conforme o art. 156, III, a transagio extingue o
crédito tributario, sustenta Schoueri que o mero fato da celebragio da transacao
ja poe termo ao crédito tributdrio, que € substituido por uma obrigacao diversa
de direito puablico?, ainda que reconheca a possibilidade de que a extingao seja
submetida a condigao resolutéria'®.

Hugo de Brito Machado Segundo, por sua vez, defende que a extincao se da
a medida do cumprimento do acordado na transacao', apondo, soa-nos, uma
condigao suspensiva a extingao.

Phelippe Toledo, por sua vez, acolhe a tese de que a extingdao em decorréncia
da transagdo da-se de imediato apenas quanto a parte eventualmente reduzida do
débito e, quanto ao demais, nos termos da prépria transagao, conforme sejam
pagos os valores respectivos'?.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, Capitulo XV, p.
716-717.

Conforme debates na aula respectiva da disciplina “Crédito Tributario”, oferecida no semestre de
2022.1, na FDUSP.

1" MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cddigo Tributdrio Nacional: artigos 139 a 218. Sao
Paulo: Atlas, 2005. vol. 3.

OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagdo em matéria tributdria. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2015, p. 124-125.
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No direito civil, para Pontes de Miranda, o que ela extingue € a inseguranca
ou o litigio, ndo as dividas, obrigagdes, acoes ou excegoes, direitos ou preten-
soes, criticando o autor a inser¢do da transagao no Codigo Civil de 1916 como
dotada de efeito de extin¢ao'™. O mestre alagoano ainda arremata que “a transa-
¢ao nao extingue dividas, de modo que outra se ponha em seu lugar: seria nova-
¢ao, e ndo transac¢ao”, apontado haver reconhecimento e renincia quanto a divi-
da ja existente®.

A Lei Geral de Transagao, por sua vez, rejeitou expressamente a figura da
novagao (art. 12, § 3°) e dispos que a rescisao da transagao importara no restabe-
lecimento do débito originério, deduzidos os valores pagos (art. 4°, § 3°).

Analisando o que foi exposto, conclui-se que, por inspiraciao do Cédigo Civil
de 1916 que lhe precedeu, elencou o CTN a transagao como forma de extin¢ao do
crédito tributdrio no art. 156, III.

Embora se pudesse, a partir do art. 171 defender haver a mera extingao do
litigio, especialmente para os que consideram que a redagao correta do referido
artigo traria o termo “terminagao”, ndo se pode ignorar que o legislador comple-
mentar dispos que a transagdo importard em “(de)terminagdo de litigio e conse-
quente extingao do crédito tributdrio”.

O fato de haver extingao do crédito tributario nio significa, contudo, que a
extingao seja total. Com efeito, quando tratou extingao do crédito tributario, nem
sempre o fez o Cédigo Tributario Nacional para referir-se a extingao total. Nos
arts. 150, 2°, e no paragrafo tnico do préprio art. 156, e.g., admitiu o legislador
de 1966 a extincdo parcial.

Desse modo, resultando, apés a transagao, obrigacio e crédito menores do
que inicialmente, ndo haveria outra hipétese do art. 156 do CTN apta a justificar
o seu desaparecimento parcial em razao de concessdes mituas que (de)terminam
litigio. Portanto, dentro da légica do CTN, era necessario que a transagao tam-
bém figurasse como causa extintiva do crédito.

O remanescente serd extinto por pagamento (art. 156, I, do CTN), nos ter-
mos da transagao, que, além do efeito extintivo parcial referido, pode ser dotada
de outros efeitos modificativos, a exemplo da modificacao da forma de pagamen-
to do remanescente, como parte das concessdes mutuas que a caracterizam.

Entender diversamente que a transagao importa na extingao completa do
crédito tributdrio e no surgimento de uma nova obrigagao de direito ptblico nao

¥ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, Parte Especial, Tomo XXV.
Atualizagdo de Nelson Nery Jr.; Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: RT, 2012, p. 180.

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, Parte Especial, Tomo XXV.
Atualiza¢do de Nelson Nery Jr.; Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: RT, 2012, p. 182.

1> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, Parte Especial, Tomo XXV.
Atualiza¢do de Nelson Nery Jr.; Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: RT, 2012, p. 195.
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nos parece necessario para apreender o fendmeno da transagao tributaria na sua
conformacio brasileira.

Ha, nos termos de Pontes de Miranda, simplesmente um litigio, que, no caso
concreto, é sobre uma obrigacao tributaria. O fato de haver concessio da Fazenda
para reduzir o que entende como devido e por parte do sujeito passivo para reco-
nhecer parte do que o Fisco pretende ndo transmuda a natureza da obrigagao,
precisamente porque o litigio é sobre uma obrigacao tributdria.

Na transagao da cobranga isso é especialmente evidente: uma obrigagio tri-
butaria cujos acréscimos legais sejam reduzidos por mera impossibilidade mate-
rial de pagamento nio teria nenhuma razao para converter-se em extratributaria
pela transagao. Mesmo na transacao do contencioso, se ha diavida por parte do
sujeito passivo de que decorra da lei a obrigagao tributaria tal como pretendida
pelo Fisco, ndo se pode deixar de ver na prépria lei tributaria a causa da obriga-
¢ao, pois é justamente a controvérsia sobre a interpretacao da lei tributdria que
leva nesse caso a transacdo. A conclusdo contraria, se fundamentada nesse argu-
mento, recairia no mesmo erro daqueles que consideram que a repeti¢io do indé-
bito ndo ¢ tributaria, ja que o que foi pago indevidamente nao é tributo, com a
agravante de que, neste caso, haverd a davida sobre a validade da obrigagao, du-
vida que, no caso da repeticao, cede a certeza'®.

Além disso, as consequéncias de entendimento diverso nio seriam concili-
veis com a Constituicao Federal.

Primeiramente, ndo se vislumbra outro titulo a que os valores pudessem ser
recebidos pelo Estado. Nao ha, mesmo dentro da transacao, ainda que considera-
da contrato, qualquer contraprestacao do Fisco que legitime o pagamento ao ente
estatal. Tampouco deriva o pagamento de ato ilicito, para ser penalidade ou re-
paragao. O pagamento, ainda que reduzido, é de receita derivada do Estado, im-
posta ao sujeito passivo (e, sé depois da imposi¢do, reconhecida e aceita em parte), o
que a Constitui¢io qualificou de tributo'.

Em segundo lugar, permitir-se-ia o desvio de repasses constitucionais devi-
dos a outros entes (pense-se, por exemplo, na transagao do agio e na impossibili-
dade de os Municipios e os Estados receberem o que lhes toca do imposto de
renda assim pago), bem como fraude as regras de aplicacio minima em educagao
(art. 212 da CF), calculada com base na arrecadagao de impostos.

Em terceiro lugar, nio existe na transagdo tributdria a liberdade que pode
haver numa transagao entre particulares, em que se pode chegar arbitrariamente
a qualquer cifra e dar, com seu pagamento, por quitada certa obrigacio de ma-
neira substitutiva e com natureza diversa; é necessdria, inclusive em razao dos

' MACHADO, Brandiao. Repeticio do indébito no direito tributdrio. In: MACHADO, Brandao
(coord.). Direito tributdrio: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo:
Saraiva, 1984, p. 63.

17 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 33-34.
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principios da moralidade e da impessoalidade que regem a atuacao estatal, uma
clara vinculagao entre nova e antiga obrigagoes, deixando-se claro o que exata-
mente estd sendo reduzido (se o principal, se os acréscimos) e os fundamentos
idoneos para tanto, motivo pelo qual ndo poderia haver mudanga de natureza da
obrigagao.

Pelo exposto, parece legitima a opgao do legislador federal de nao conside-
rar a transagao como novagao em sua interpretagio auténtica do Codigo Tributa-
rio Nacional.

Por fim, que a transacao esteja submetida a condig¢bes tampouco transgride
o CTN. As condigoes, especialmente as resolutérias, sdo insitas as hipéteses do
art. 156. A remissdo pode ser revista nos termos do paragrafo dnico do art. 172; a
decisao transitada em julgado pode ser objeto de resciséria etc.

Portanto, andou bem o legislador federal ao estipular que o descumprimen-
to das condicoes da transacdo gera o restabelecimento do débito origindrio, de-
duzidos os valores pagos (art. 4°, § 3°, da LGT), sem que a transagao ou sua resci-
sao modifiquem a natureza tributdria do seu objeto.

3. Limites juridicos a transacao

Ao instituto da transagio tributaria dirigem-se varias criticas, dentre as
quais a da violagdo ao carater compulsorio do tributo, ao atributo de vinculado do
langamento tributdrio, a regra da legalidade tributaria e ao principio da igualda-
de, que serdo analisados nos tépicos abaixo.

3.1. Cardter compulsorio do tributo e atributo de vinculado do lancamento

Em resumo, aponta-se que dispensar o pagamento do tributo, ainda que
parcialmente, importaria em desnaturar o tributo conforme definido pelo art. 3°
do CTN, bem como dispensar o Fisco de sua atividade inexoravel de cobranca'®.

Parece-nos que, mesmo que com autorizacdo legal para tanto, nao seria pos-
sivel que a transagdo fosse uma forma rotineira de extingao da obrigagao tributa-
ria, pois correr-se-ia o risco efetivamente de retirar a tributacao o carater de com-
pulsoriedade e de criar graves e injuridicas distingdes entre aqueles que pagam
voluntariamente suas obrigagoes tributdrias e aqueloutros que nao o fazem para
ao fim recorrer a transacao.

Assim, deve-se ter presente a nota da excepcionalidade da transagao, tanto
¢ que se exige no CTN que haja litigio e concessoes reciprocas. Deve a lei ordina-
ria autorizativa da transacao qualificar o litigio, pois a mera pretensao resistida
do Fisco nao pode bastar a possibilidade de transac¢do, que, banalizada, deturpa-

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Transag¢do e arbitragem no direito tributdrio: “corrupgao sisté-

mica”, “paranoia ou mistificacao”. Congresso Nacional de Estudos Tributdrios vol. 5. Sao Paulo: Noe-
ses, 2008, p. 241-242 e 245-246.
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ria mesmo o carater compulsério do tributo e o atributo de vinculado da ativida-
de de langar.

Como apontado acima, na legislagio federal, existem basicamente dois tipos
de transagao. No primeiro deles, que se chamou de transac¢ao do contencioso, ha
nao somente litigio, no sentido de pretensao resistida, mas verdadeira controvér-
sia juridica.

Embora ndo se adote o ceticismo como visdo para a teoria da interpretagao
juridica e se prefira a ele uma postura analitica que privilegia os argumentos
institucionais e literais (cognitivismo moderado), como é adequado ao ramo jus-
tributdrio permeado pelo principio da seguranca juridica'®, é certo que nio raro
se afigura possivel extrair mais de uma norma a partir dos textos normativos
pertinentes®.

No Direito Tributario, também ndo é incomum que haja disputa sobre os
fatos efetivamente ocorridos e sobre os quais incidirdo a tributacao, recorrendo-
se a arbitramentos e presungoes. Tampouco sdo raras as controvérsias sobre a
qualificagdo juridica, mesmo de fatos incontroversos.

Assim, nas transagdes que tenham como pano de fundo uma controvérsia
sobre a validade da tributagao, nao necessariamente havera rentincia do Estado a
tributagao legitima, pois simplesmente podera ser o caso de ser indevida a tribu-
tacao.

Deve-se ter em mente que, embora constitua unilateralmente o crédito tri-
butario, o Estado é parte da relagao juridico-tributaria, tanto quanto o particular
e, assim, se submete a lei*! e a interpreta, extraindo eventualmente conclusoes
diversas daquelas do sujeito passivo.

Nesse ponto, também parece oportuno apreciar a obje¢do contraria a da
rentncia fiscal, qual seja a de que, como o tributo cobrado pode ser completa-
mente indevido, nao haveria nem tributo, menos ainda crédito tributario a extin-
guir, e ainda se agregaria que nao pode nascer tributo sem lei que o estabelega,
ou seja, pela mera vontade do sujeito passivo manifestada pela transagao?®.

O Direito ¢, na feliz expressao de Tercio Sampaio Ferraz Junior, técnica de
neutraliza¢do do dissenso e tem por fim dar respostas e por fim as controvérsias®.

19 AVILA, Humberto. Fungio da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemolégico ao
estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 29. Sao Paulo: Dialética e IBDT,
2013, p. 181-204.

2 MULLER, Friedrich; CHRISTENSEN, Ralph. Juristische Methodik 11. ed., vol. 1 (Grundlegung fiir
die Arbeitsmethode der Rechtpraxis). Berlin: Duncker & Humblot, 2012, p. 91.

2l COSTA, Alcides Jorge. Algumas notas sobre a relacao juridica tributaria. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo; ZILVETT, Fernando Aurelio. (coord.). Direito tributdrio: estudos em homenagem a Bran-
dao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 21-35.

2 DEXHEIMER, Vanessa Grazziotin. Parcelamento tributdrio: entre vontade e legalidade. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 87-122.

# FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacao.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 307.
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Assim, seja em relagdes individuais, seja com efeitos erga omnes, sio oferecidas
respostas para os litigios, que os terminam, bem ou mal, ndo se podendo preten-
der eternizar as discussoes na busca de algum ideal de justica e de corre¢ao ina-
tingiveis.

Como sabido, para haver transagao, devera haver uma pretensao concreta
do Fisco, a titulo tributario. Oferece-se como solugdo possivel para o conflito a
transacdo, no bojo da qual entram todas as dtvidas (inclusive a da legitimidade
da transagao) e da qual sai uma definicdo. Aguardar uma definigao tltima dos
tribunais é apenas outra solugio oferecida pela Dogmatica Juridica, mas nao ne-
cessariamente resultard superior a primeira no mérito.

Em resumo, sabendo-se que da lei podem advir controvérsias interpretativas
que a Dogmatica Juridica é chamada a resolver, seja por meio de solugbes consen-
suais, seja por heterocomposi¢io, nao parece adequado eternizar as discussoes,
ou julgar que houve dispensa indevida de tributo ou criagao de tributo pela mera
vontade no ambito de uma transag¢do. Seja por uma ou por outra via, cristalizada
estara a solucao definitiva para o litigio tributario, oferecida pelo Direito.

A esse tema se voltard abaixo para tratar da possibilidade de revisao da tran-
sagao.

No que se refere a transagdo da cobranga, tem-se que tampouco havera ne-
cessariamente os 6bices apontados neste tépico.

Com efeito, se ficar comprovado que nao existe a capacidade econémica
para fazer face as obrigagdes tributarias inadimplidas, a transacido ndo estara
promovendo qualquer rentincia fazendaria, pois nao se pode renunciar aquilo
que nao se tem, por impossibilidade absoluta.

Além disso, pelo menos na legislacdo federal, ndo existe previsao para, por
esse fundamento de incapacidade de pagamento, reduzir o principal (art. 11, § 2°,
I, da LGT). A reducao dirige-se a acréscimos legais e a multas.

Isso minora as dificuldades constitucionais e legais (das normas gerais de
direito tributario) que a transagao poderia enfrentar, visto que o cerne da obriga-
¢ao tributdria (idealmente corrigida monetariamente) permanece intacto, haven-
do, quanto aos juros, disposi¢ao que pode ser considerada de direito econé6mico
e, quanto a multa, a redugao de uma penalidade (e ndo propriamente de tributo),
muito embora na esfera federal os juros também incluam ja a corregao monetaria
que meramente mantém o poder aquisitivo do principal.

Outra critica que se poderia dirigir ao instituto, especialmente como confor-
mado pela LGT, é a de que hda um estimulo ao acumulo de débitos, pois, confor-
me a Portaria n. 9.917/2020 da PGFN, quanto maiores os débitos em relacdo a
capacidade de pagamento, maiores as reducoes. Isso leva a profundas reflexoes
sobre o Estado de Direito, pois o inadimplemento reiterado de tributos poderia
levar a beneficios precisamente para aqueles que escolhem descumprir a lei. Res-
ta saber nesse ponto se a vedacao legal do art. 3° da LGT a “utilizar a transagao
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de forma abusiva, com a finalidade de limitar, de falsear ou de prejudicar, de
qualquer forma, a livre concorréncia ou a livre iniciativa econémica” bastara.

3.2. Legalidade e nivel de precisamente exigido pela lei que permita a transagdo

E preciso, ainda, enfrentar a questio do nivel de especificacio que se exige
de uma lei autorizativa de transagao.

Primeiramente, é preciso apontar que a exigéncia de lei especifica para
exercer qualquer género de rentincia fiscal (art. 150, 6°, da CF) ndo diz respeito a
exigéncia de detalhamento que deve haver em lei autorizativa de transacao, mas
ao tema do projeto de lei, com o objetivo de concentrar a discussdo no Legislativo
e ndo aprovar beneficio fiscal como que de contrabando.

A discussao deste topico, por outro lado, se refere a ser ou nio necessario
que a lei de transacdo precise os temas objeto da transacdo e as concessoes a se-
rem oferecidas em cada caso.

A doutrina se divide em duas posigoes.

Para a primeira delas, nao se exigem especificacoes a respeito dos temas e
das situagdes que admitem a transac¢do, nem sobre as concessoes a serem ofereci-
das, bastando balizas gerais legais.

E essa a posicio defendida por Heleno Torres?* e por Phelippe Toledo®,
bem como aparentemente acolhida pela Lei Geral de Transagao.

Outros, como Schoueri®® e Eurico Santi®” sustentam posi¢ao diversa, de
modo que seria de se exigir autorizagao legal para cada tema a transacionar, bem
como para as concessoes que serao oferecidas.

Para nos posicionar, é preciso antes tratar, conquanto brevemente, de lega-
lidade em matéria tributaria.

A legalidade é regra que perpassa todo o ordenamento juridico brasileiro,
por forca do art. 5°, II, da Constitui¢ao Federal, sendo garantido que ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei.

No campo tributario, o art. 150, I, da Constituicio Federal estabelece ser
vedado aos entes politicos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — exigir
ou aumentar tributo “sem lei que o estabelega”. Como se nota, portanto, trata-se

# TORRES, Heleno Taveira. Principios de seguranca juridica e transacio em matéria tributéaria.

In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transagao e
arbitragem no dmbito tributdrio: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizon-
te: Forum, 2008, p. 310.
% OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagao em matéria tributdria. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2015, p. 136-140.
% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, Capitulo XV, p.
715.
SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Transag¢do e arbitragem no direito tributdrio: “corrupgao sisté-
mica”, “paranoia ou mistificacao”. Congresso Nacional de Estudos Tributdrios vol. 5. Sao Paulo: Noe-
ses, 2008, p. 258.

27

FREIRE, André Borges Coelho de Miranda. Transacédo Tributaria: Conceito, Natureza Juridica e Limites.
Revista Direito Tributdrio Atual n. 54. ano 41. p. 25-45. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2023.



36 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 54

de garantia mais contundente que aquela mais geral prevista no art. 5°, ja que, no
ambito da tributa¢do; nao ¢ suficiente uma tributa¢io que decorra, ainda que
indiretamente, de lei. Deve haver lei que estabelega em todos os seus termos a
obrigacdo tributdria®.

Nesse sentido é a posigao de Schoueri, Guimaraes e Olm, em texto de félego
sobre a legalidade tributéria: “todos os elementos dos tributos devem estar previs-
tos em lei, ndo cabendo ao Executivo conformé-los, em nenhuma hipétese”.

Se ¢é esse o pressuposto incontornavel para tributar, deve-se examinar se ha
exigéncia idéntica para autorizar transagao.

Julga-se que ndo, pelas seguintes razoes.

A legalidade do art. 150, I, é garantia fundamental dos sujeitos passivos™,
sendo certo que o Estado nao possui propriamente direitos fundamentais, cuja
razdo primaria de ser é precisamente a protecao contra o Estado®. Note-se que
aqui nao se estd discutindo, por desbordar do escopo deste artigo, se poderia ou
nao haver reducao da tributacdo sem lei que a estabele¢a, mas por mera permis-
sdo legal, tese objeto da critica, e.g., de Schoueri®.

E que, como se apontou no tépico anterior, nao ha na transagio exatamente
renuncia fiscal ou favor. Envolve-se, conforme demonstrado, uma controvérsia
juridica ou a constatacido de que a execugdo, deixada a seu curso natural, ndo
chegara a bom termo sob a ética fazendaria. Assim, reafirma-se a prépria legali-
dade, para acolher, dentre as possiveis, uma das interpretacoes da Lei, ainda que
nao seja a preferida pelo Fisco, sem que haja com isso, em sentido técnico, uma
desoneragao, ou entao, para cumprir a lei pela satisfacao do crédito na medida
em que seja materialmente possivel.

Tanto ¢ assim que a conclusdo contraria exigiria uma verdadeira lei de efei-
tos concretos, um guasi ato administrativo. E dizer: pelo simples fato de haver
uma autoriza¢ao nao muito especificada a respeito do objeto da transagao, nao se
afeta diretamente a legalidade tributaria, pois nao ha alteragao no plano norma-
tivo abstrato. Veda-se expressamente, na LG, “em qualquer hipétese, a alteragao
de regime juridico tributario” (art. 16, § 2°). A Lei com base na qual houve a co-
branga seguird sendo vélida, vigente e eficaz. Além disso, como prova adicional
disso, verifica-se que, para o futuro, ndo s6 a lei remanesce intocada, como tam-

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019, p.
261-262.
# SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade
tributdria e o Supremo Tribunal Federal: uma andlise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n.
5.277. Sao Paulo: IBDT, 2021, 187.
AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 224 e ss.
# SCHOUERI, Luis Eduardo. A suave perda de liberdade. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 18
[S.1: s.n.], 2004.
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bém se exige do sujeito passivo a conformagao ao entendimento do Fisco para o
futuro, ressalvada a formacao de certa classe de precedentes em contrario (art. 19,
§ 1°, II, da LGT).

A posicao pela possibilidade de uma lei geral de transacao ndo significa,
contudo, que possa haver uma simples delegagao ao Executivo da elei¢io dos ca-
sos de transagao e dos critérios para sua conclusao.

Mais bem andaria a Lei Geral referida, assim, se estabelecesse critérios mais
objetivos para definir (a) quando ha controvérsia juridica (independentemente de
qual seja) e (b) quando se legitima a transacao por absoluta incapacidade econo-
mica de fazer face a cobranga forcada tributaria, bem como (c) maiores especifi-
cacoes sobre as redugoes possiveis e as respectivas situagdes permissivas.

A conclusao adotada pressupoe, assim, o rigor nos pressupostos genéricos
que autorizem a transagdo, seja no caso de controvérsia juridica, seja no de impos-
sibilidade material de pagamento, para garantir a excepcionalidade da transa-
¢a0, nos termos defendidos.

Assim é também porque, apesar de ser o art. 150, I, garantia do contribuin-
te de que toda cobranca tributaria seja baseada em lei (o que a transa¢do nao
necessariamente compromete), a Administracdo Publica também ¢é regida pela
legalidade e pela impessoalidade, nos termos do art. 37 da Constitui¢ao Federal,
ainda que nio necessariamente tao qualificada quanto a tributaria do art. 150, I,
que € limitagio ao poder de tributar.

Portanto, o agir administrativo deve também estar pautado pela lei, inclusi-
ve para garantir a impessoalidade da atuagao da Administragao Publica, sendo
certo que foram estabelecidos diversos limites de reducdo para os acréscimos le-
gais na transacao da cobranga no art. 11, bem como clausulas necessarias e veda-
¢oes as transagdes do contencioso nos arts. 17 a 20, todos da LGT.

Assim, parece-nos que os critérios atualmente previstos na Portaria PGFN n.
9.917/2020 para a aceitabilidade das propostas de transagao individuais (da co-
branga) deveriam também figurar em lei. A leitura dos critérios permite inferir
que sdo eles relevantes balizas para a aceitacao de transagoes individuais, que nao
se tornariam rapidamente obsoletas, pois se dirigem a andlise do histérico da
cobranca e da vida fiscal do sujeito passivo, estudo que sera feito em cada caso
concreto, mas obrigatoriamente pelos parametros ali estabelecidos, atualmente
apenas em Portaria.

Assim, embora o resultado pratico atualmente seja o de que estao sendo es-
ses critérios observados para todos pela Portaria, a legalidade que norteia a Ad-
ministragao Pablica imporia a previsdo legal dessas balizas, inclusive como garan-
tia de que nao havera no futuro outros critérios menos idéneos.

No que se refere aos temas a serem objeto de transagdo por controvérsia ju-
ridica, ndo se julga ser exigivel, novamente a luz do art. 37 da CF, que haja nova
manifestacao do Legislativo a cada controvérsia apta a ensejar transacao, por
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impraticabilidade. A impessoalidade nesse caso se da tanto pela observancia dos
pressupostos e das vedagoes inseridos nos arts. 16 e seguintes da LG T, bem como
pela impossibilidade de firmar transagoes individuais por controvérsia juridica.

Seria inconstitucional a possibilidade contraria, qual seja a de autorizacao
legal genérica, sem indicagdo de temas, para transigir sobre controvérsia juridica
em casos individuais, nao extensiveis a todos que se encontrem na mesma situa-
¢a0. Af sim haveria severo risco de tornar o Fisco um balcao de negécios sujeito as
mais variadas pressoes, o que seria incompativel com a legalidade e a impessoali-
dade que devem nortear o atuar administrativo.

Portanto, ainda que se levante o argumento histérico de que o Anteprojeto
do CTN teve sua redagio alterada no que viria a ser o art. 171 para acomodar a
possibilidade de mera indicagdo de autoridade apta a firmar transagio (e nao
necessariamente as especificas condigoes para tanto)*®, ndo é essa interpretagao
compativel com a leitura que deve ser feita do C'TN a luz da Constituigao.

Sao decididamente inconstitucionais, por vagueza excessiva, hipéteses per-
missivas de transa¢io, como as que se encontram, e.g., no Municipio de Joao
Pessoa, que admitem, em casos individuais, transagao por pressupostos demasia-
damente genéricos como quando “a demora na solugao normal do litigio seja
onerosa ou temeraria ao Municipio” (art. 106, V, do C6digo Tributario Municipal
de Joao Pessoa®").

De modo a aumentar o controle do Legislativo sobre os temas que admitem
transacao, afinar-se-ia mais com a Constitui¢do impor que, em lugar de meros
editais para transagoes do contencioso, houvesse exigéncia legal de Decreto para
estabelecer essas matérias. Dessarte viabilizar-se-ia controle mais préximo pelo
Legislativo da atuagao do Executivo, ja que o Congresso poderia lancar mao de
Decreto Legislativo para “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exor-
bitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagdo legislativa” (art. 49, V,
da CF).

Assim, em conclusdo, para atender a legalidade do art. 37 da CF, é preciso
estabelecer legalmente com maior precisao os casos em que se admite a transagao
por impossibilidade material de pagamento e os limites e balizas para as redugoes
a serem oferecidas e, nos casos da transagdo do contencioso, os requisitos para
considerar haver controvérsia juridica, que devem ser objeto de transacao por
instrumentos abertos de adesao e por Decreto, para admitir o controle mais pro-
ximo do Legislativo, nos termos acima detalhados.

# SOUSA, Rubens Gomes de. Trabalhos da comissao especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Mi-
nistério da Fazenda, 1954.

3 MUNICIPIO DE JOAO PESSOA. Cédigo Tributirio Municipal. Disponivel em: https:/www.
joaopessoa.pb.gov.br/pc/consultalegislacao.xhtml?tipo=1. Acesso em: 01 jul. 2022.
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3.3. Igualdade e transacdo

Como anunciado na introdugio, o presente artigo também pretende apre-
ciar a transagao a luz da igualdade (art. 5° da CF) e, em especial, da igualdade
tributaria (art. 150, 11, da CF).

Segundo Humberto Avila, a igualdade é a relagao entre dois ou mais sujeitos
(objetos da comparagao), em razao de um critério (medida de comparagiao) que
serve a uma finalidade e que é aferido por um elemento indicativo da medida de
comparagao™.

Aplicando esse esquema a transagao, da-se o seguinte exemplo.

Imaginem-se trés contribuintes que incorram nas mesmas obrigagoes tribu-
tarias. O primeiro deles as paga tempestivamente; o segundo o faz intempestiva-
mente, mas com todos os acréscimos legais e o terceiro deles o faz com o paga-
mento parcial de acréscimos, por meio de uma transagio da cobranga.

Certamente, entre o primeiro e o segundo ha o discrimen legitimo de que
apenas o primeiro observou o prazo de vencimento (estimulo ao adimplemento
tempestivo).

Entre o segundo e o terceiro, como ambos estavam em mora, é preciso per-
quirir os motivos pelos quais ha redugao para o terceiro, mas nao para o segundo.

Aldgica da transagao da cobranga, como apontado acima, €, além do intuito
de reduzir o nimero de execugoes fiscais e de racionalizar a cobrancga (o que nao
seria suficiente para sustentar a distingdo a luz da igualdade), a impossibilidade
material de pagamento do todo da divida. Ora, se, mesmo tendo incorrido nas
mesmas obrigacoes tributarias, o segundo e o terceiro tém condigdes econémicas
dispares, geradas, nao pela tributacdo, mas por fatores extratributarios, parece
que essa medida de comparagao (capacidade de pagamento), revelada pelo rating
do devedor (elemento indicativo da medida de comparagao) ¢é legitima e atende a
finalidade pressuposta de realizar o maior cumprimento possivel das obrigagoes
tributdrias com o menor 6nus possivel para a maquina publica.

Contudo, ha de se observar ser impossivel permitir a prevaléncia da perver-
sa légica, subversiva do Estado de Direito, por estimular e premiar o descumpri-
mento da lei*, que incentive o acimulo de débitos, para gerar os maiores descon-
tos possiveis. Esse risco parece haver sido mitigado pela lei, ao impedir a redugao
do principal, como referido, e ao estatuir vedagdo a utilizagao de “transacdo de
forma abusiva, com a finalidade de limitar, de falsear ou de prejudicar, de qual-
quer forma, a livre concorréncia ou a livre iniciativa econémica” (art. 3°, I, da
LGT).

A primeira medida ¢ insuficiente, visto que, com a redugiao dos acréscimos,
podem os recursos ndo direcionados ao pagamento de tributos ser afetados a

35 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da igualdade tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 45.
% SEER, Roman. Die Unvereinbarkeitserklirung des BVerfG am Beispiel seiner Rechisprechung zum Abga-
benrecht. NJW vol. 5, 1996, p. 289.
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aplicagoes, produtivas ou nao, de retorno consideravelmente superior aos acrésci-
mos ao fim pagos. Dai que, sob pena de ofensa a isonomia, ha de se tratar com
muita seriedade a vedacdo do art. 3°, I, da LGT, de modo a que, ao menor sinal
de emprego do ndo pagamento de tributos com verdadeira estratégia empresarial
para o sucesso economico, sejam fechadas as portas da transacao, inclusive como
modo de protecao da livre concorréncia. Nesse ponto € salutar que as transagoes
da cobranga possam ser individuais, precisamente para permitir esse tipo de ana-
lise, embora com a quantidade de dados que o Fisco Federal possui sobre o deve-
dor certamente nao fosse dificil parametrizar sistemas para detectar automatica-
mente situagdes de tal natureza.

Faz-se nesse ponto ainda o registro da inadequagdo do emprego da expres-
sao “capacidade contributiva” pelo legislador como critério regente da transagio
(art. 1°, 2°, da LGT). Ora, a capacidade contributiva, nos termos do art. 145, 1°,
da CF deve graduar os tributos no momento da sua institui¢ao. Caso o problema
resida na graduagao mesma do tributo, o problema deve ser tratado no plano
normativo abstrato e no controle de constitucionalidade, pois a transacdo nao
pode ser remédio para recorrentes ajustes de capacidade contributiva. Assim, s6
se se entender a expressao legal como efetiva e concreta capacidade de pagamen-
to momentinea do devedor é que serd legitimo o critério eleito.

No que se refere, por outro lado, a transacao do contencioso, a anilise de
agravo a isonomia merece consideragao ainda mais detida.

Com efeito, por efeito da transagio, uns (os aderentes) nao pagarao parte do
que € entendido como devido pelo Fisco, e outros o farao.

A LGT, consciente desse risco, preocupou-se com a aproximagdo do regime
juridico-tributario de todos os sujeitos passivos que estejam na mesma situagao.
Assim é que: (a) vedou “em qualquer hipétese, a alteracdo de regime juridico tri-
butario” (art. 16, 2°) por meio da transac¢ao, de modo a constranger os transigen-
tes a tdo somente resolver um litigio determinado, sem redugoes, por exemplo,
para o futuro; (b) exigiu como condi¢ao da adesdo a aceitagao, para o futuro, da
interpretacdo do Fisco (art. 19, 1°, II; (c) admitiu a observancia obrigatdria, para
o futuro, da interpretacio desfavoravel ao Fisco, caso a jurisprudéncia se firme
em sentido contrario a pretensao fiscal (mesmo dispositivo referido).

E certo que, ainda assim, ter-se-a que, objetivamente, alguém pagari o tri-
buto e que outro, na mesma situagao, o faca a menor em razao da transagao e que
outro ainda nada pague por sagrar-se vitorioso no Judiciario.

Embora se pudesse buscar na igualdade alguma resposta que o explicasse,
em ultima andlise, incongruéncias desse tipo sdo préprias aos meios de solugao
de controvérsias juridicas, seja por auto ou por heterocomposi¢io, cabendo, em
atengdo ao principio da igualdade, apenas mitigar o maximo possivel discrepan-
cias que dai possam surgir, como pelas medidas adotadas pela LGT, acima referi-

das.
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3.4. Possibilidade de revisdo da transacdo

Por Gltimo, cumpre analisar a possibilidade de revisao de transagao em ra-
zao de fixagdo de tese posterior a ela por tribunal superior. A divida que se poe
¢ a da subsisténcia ou ndo da transagao caso se verifique o Fisco ou o sujeito pas-
sivo se sairam prejudicados com a transagdo, em comparagao com a situagao em
que estaria com a plena aplicagao da decisao posterior ao seu caso concreto.

No que se refere a possibilidade de o Fisco buscar a revisao por esse motivo,
ausente previsao legal na LGT, fecha-se a possibilidade. Mesmo sem essa previ-
sao, socorrer-se-iam os contribuintes do principio da protecao da confianga, visto
terem avencado com o Fisco a solu¢do de um litigio de modo concreto e definiti-
vo, havendo larga e segura base da confianga a proteger, nos termos de Humber-
to Avila¥’,

Quanto a possibilidade contraria, segundo a LGT, a proposta de transacao
importa em rendncia “a quaisquer alegacoes de direito, atuais ou futuras, sobre
as quais se fundem acbes judiciais, inclusive as coletivas, ou recursos que tenham
por objeto os créditos incluidos na transacdo” (art. 3°, V). Abarcam-se aqui as
transagoes da cobranga, que sdo as tinicas que se podem dar atualmente por pro-
posta, embora elas possam igualmente ser objeto de adesao.

No que tange as transagoes por adesdo, certamente havera a inclusio de se-
melhante clausula no edital, com esteio no art. 2°, paragrafo tnico, da LGT.

Rememoram-se todas as discussoes semelhantes que nascem de tais clausu-
las postas como condicoes de parcelamentos especiais, no sentido de que a mera
vontade nao pode criar tributo, mas apenas a lei*®. Embora seja controversa a
natureza desses parcelamentos, nao julgamos consistirem em verdadeiras transa-
¢oes, porque nem sequer exigem a existéncia de litigio, embora ele se possa veri-
ficar em muitos casos. Ocorre que, como nao se exige necessariamente o litigio,
fica denunciada a auséncia da natureza de transagao, de modo que a discussao
ndo € idéntica aquela tratada neste artigo.

Na transagao, langa-se mao de um método autocompositivo de solucio de
controvérsias, em substituicio a heterocomposigao. E o Direito que oferece aos
litigantes um instrumento para por fim a sua contenda, com ares de definitivida-
de. Afinal, nos termos de Carnelutti, “a finalidade da transacao é transformar em
incontestavel no futuro, o que é hoje litigioso ou incerto”™. Suma contradigao
haveria, portanto, se a transacdo ficasse sujeita as definicoes jurisprudenciais fu-
turas.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019, p.
601 e ss.
AVILA, Humberto. Confissio cria tributo? Apontamentos sobre a disponibilidade do contribuin-
te sobre direitos fundamentais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questoes atuais de
direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2008. vol. 12, p. 257-269.
3 CARNELUTTIL, Francesco. Lezioni di diritto processuale civile 46. Padova: Cedam, 1931. vol. I, p. 31.
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A funcao da autocomposigao € precisamente a de por fim ao litigio, diante da
incerteza sobre o seu deslinde final. Repugna, pois, a natureza do instituto a revi-
sao e cerram-se, em principio, as vias processuais para reabrir a discussao, solugao
dada expressamente no Direito Privado pelo Cédigo Civil (art. 849, 2°, do NCC).

Contudo, ha que se ter em mente que, na transacao, hd o caput controversum
sobre o qual se acorda e o caput non controversum, sobre o qual se apoiou o acor-
do™. Assim, embora nao se admita a revisdo sobre a parte controversa, ja que, por
definigao, alguém terd errado, o mesmo nao se pode dizer da base incontroversa,
que, contudo, revelou-se insubsistente. Assim, se a transacao pressupds que o dé-
bito era devido e, por mera insuficiéncia econdmica do devedor, resultou em re-
ducao, nao ¢é licito impedir a discussao sobre a validade do débito. Nao resiste
nesse caso a Constitui¢ao a clausula legal do art. 3°, V; poderia, assim, haver dis-
cussao sobre o mérito do débito, pela inafastabilidade da jurisdigao (art. 5°, XXX-
VI), ja que a rentncia ndo tem relagdo com a motivac¢io do litigio. Devem ser
respeitados evidentemente os prazos materiais e processuais para tanto.

Como nessas situagbes poderia haver até mesmo uma remissio unilateral
(art. 172, Te IV, do CTN), ja que se funda em situagao econdmica, aparenta haver,
ainda, um excesso do legislador*' em impedir a discussdo da validade da exigén-
cia, sendo certo, contudo, que nao é possivel tampouco pretender a eventual com-
binagao da redugao do principal do débito transacionado por essa discussao judi-
cial com a aplicagdo dos descontos de acréscimos antes concedidos.

Assim, em suma, se o que fundamentou a transagao foi a mera incapacidade
financeira de adimplir obrigacoes tributdrias, nao é constitucional impedir a dis-
cussao do que nao era objeto do litigio transacionado. Lado outro, se havia uma
controvérsia juridica solucionada pela transacdo voluntariamente pelas partes,
deve subsistir a solu¢ao da autocomposi¢ao oferecida pela Dogmatica Juridica,
sob pena de perda completa do sentido do instituto.

Por fim, como a transagio tributaria é vocacionada a resolver conflitos espe-
cificos, podendo, apenas com muita cautela abarcar condutas futuras, andou bem
o legislador ao impedir a eficicia para o futuro de clausula de conformidade com
o entendimento do Fisco, caso derrotado tal entendimento no Judiciario (art. 19,
§ 19,11, da LGT), limitando, assim, discussoes sobre a imutabilidade da transagio.

4. Consideracoes finais

Em conclusao, verifica-se que a transagao ¢ instituto oriundo do direito civil,
que tem como objetivo solucionar incerteza sobre direito ou sobre seu cumpri-
mento, mediante concessoes reciprocas.

4(

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, Parte Especial, Tomo XXV.

Atualiza¢do de Nelson Nery Jr.; Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: RT, 2012, p. 180-181.
4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagio dos principios juridicos. 8. ed.
ampl. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 165.
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Em razao das peculiaridades do Direito Tributario, pode ter, conforme o
caso, natureza de contrato ou ato (se se tratar de mera adesao, com consequéncias
legais predeterminadas).

Sendo modo de encerramento de litigio, configura causa de extingao do cré-
dito tributario apenas por envolver reducao do crédito antes existente, nao impor-
tando, assim, em novacdo, podendo haver outras modifica¢oes, notadamente so-
bre a forma de adimplemento, dentro do quadro das concessoes reciprocas.

Como se trata de reconhecer impossibilidade material de pagamento ou de
admitir, ainda que parcialmente, interpreta¢io possivel da lei tributdria, nao ha
ofensa a regra da legalidade nem ao carater compulsério do tributo, nem tam-
pouco a vinculagao do ato de lancamento. Contudo, para que essa conclusao sub-
sista e para que se realize o principio da igualdade tributaria, é preciso que o
instituto seja dotado de rigor e de excepcionalidade e de pressupostos legais rigo-
rosos.

Toca ao legislador, pois, delimitar com precisao os litigios que admitem
transacao, para atender a legalidade e a impessoalidade que regem a Administra-
¢ao Publica, conforme o art. 37 da CF.

Nos casos da mera resisténcia ao pagamento, devem-se prever os requisitos
atualmente constantes em Portaria, para caracterizar a efetiva impossibilidade
material de adimplir os débitos, e nao provocada como estratégia anticoncorren-
cial, bem como as respectivas redugoes.

Nos casos de controvérsia juridica, devem-se prever as condigbes para que se
considere haver controvérsia séria, bem como limites para as concessoes, reser-
vando-se ao Decreto do Chefe do Executivo, para permitir controle Legislativo, a
indicagao dos temas que admitirdo a transagao.

Por fim, a revisao da transac¢do por decisao posterior de tribunal superior
sobre o mérito do crédito deve ser admitida constitucionalmente quando tiver
tido por objeto a mera impossibilidade de pagamento, revertidos os descontos
concedidos, visto nao ter sido essa controvérsia o objeto da transac¢ao, mas mera-
mente seu capul non controversum.

Quando a motivag¢do da transagao for a controvérsia juridica, ndo é possivel
a revisdo, sob pena de esvaziar as fung¢bes do instituto autocompositivo e de eter-
nizar as discussoes a que a técnica juridica deve por fim.
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