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RESUMO

A transacdo tributaria € um instituto atinente a extingdo do crédito tributario, que originaria-
mente esta previsto no art. 171 do Codigo Tributario Nacional, mas que somente foi regula-
mentado no ano de 2020, quando a Medida Provisoria n. 899/2019, foi adotada pela Lei n.
13.988/2020. Com a recente regulamentacdo, surge com ela uma série de nuances, dentre estas,
a arrecadacao tributaria que até entdo se via fundado apenas nos morosos e caros processos de
execucao fiscal. Com isso, a presente pesquisa teve como objetivo central a anélise da transacéo
tributaria como um meio ou um caminho a se alcancar efetividade na arrecadacéo de tributos,
ou seja, se a transacdo se mostra como uma politica publica efetiva. Para tanto, foram utilizados
0 método hipotético-dedutivo tendo como base a revisdo bibliografica e dados secundarios for-
necidos pela Procuradoria Geral da fazenda Nacional, assim como o método indutivo a se per-
fectibilizar a partir da andlise dos institutos legais e infralegais da transagdo tributaria. Como
conclusdo, a pesquisa pode confirmar que a transacdo tributaria, ainda que com todas as suas
dificuldade e imprecisdes legislativas, se mostra como uma politica publica efetiva na arreca-
dacéo de tributo.

Palavras-chave: Transacao tributaria, efetividade, politica publica, execucéo fiscal.
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INTRODUCAO

A transacdo tributaria recentemente regulamentada pela Lei n. 13.988/2020, tem
sido fruto de intenso debate doutrinario e judicial. 1sso porque, ainda que o Codigo Tributério
Nacional preveja a possibilidade de o particular e o Estado realizarem acordo de transagédo com
a finalidade de extinguir o crédito tributario, esta foi implementada somente em 2020.

Ao teor da exposi¢cdo de motivos constantes da MP 899/2019, tem-se que a imple-
mentacdo da transacdo tributaria como uma politica de arrecadacdo tributaria, muito se deu em
razdo da faléncia do poder judiciario no que diz respeito aos meios de cobranca tipicos da fa-
zenda, ou seja, a transacao surgiu com o objetivo ndo apenas de diminuir o estoque de execucdes
fiscais em tramite no judiciario brasileiro, mas também de melhorar a capacidade de arrecada-
¢ao da Uniéo.

Com isso, a presente pesquisa tem como cerne, a baixa efetividade na arrecadacao
de tributos por meio de execucdes fiscais, 0 alto custo associado ao grande nimero de processos
tributarios e verificar se a transacéo tributaria se mostra como uma politica publica efetiva na
arrecadacao de tributos e se tem impactos positivos na livre concorréncia e livre iniciativa.

Assim, pode-se evidenciar que a relevancia social do tema reside na necessidade
de politicas publicas efetivas, pois todos o0s servi¢os prestados pelo Estado, depende de receitas
tributéarias, vez que o Estado nédo é, em regra, produtor de riquezas.

N&o obstante, sob a perspectiva juridica, a pesquisa busca contribuir para a analise
dos institutos relacionados a transacdo tributéria e seus efeitos diretos e indiretos na arrecadacao
de receitas publicas, fornecendo, uma base juridica sélida com base em dados necessarios a se
avaliar a efetividade da transacao tributaria como mecanismo de recuperacao de créditos tribu-
tarios.

Nesse sentido, a presente pesquisa teve como objetivo central a analise da transa-
cdo tributaria como um meio ou um caminho a se alcancar efetividade na arrecadacéo de tribu-
tos, ou seja, buscamos entender se a transacao tributéria se mostra uma politica publica capaz
de alcancar seus objetivos estruturais, sem causar prejuizos concorrenciais ou renuncia de re-
ceitas, considerando, sobretudo, a morosidade do judiciario na prestacéo jurisdicional executiva
e os altos custos para se manter uma execucao fiscal ativa por anos.

Para tanto, foram utilizados como métodos de pesquisa o hipotético-dedutivo,
tendo como base a revisdo bibliografica e dados abertos fornecidos pela Procuradoria Geral da
fazenda Nacional, assim como o método indutivo a se perfectibilizar a partir da analise dos

institutos legais e infralegais que regulamentam a transacao tributéaria.
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Na primeira das trés se¢Oes constantes do desenvolvimento da presente pesquisa,
analisou-se os aspectos materiais e formais respectivos ao lancamento do crédito tributério,
formas de constituicdo desse crédito, obrigacdo tributaria, e extin¢do do crédito tributario, com
a finalidade de melhor compreensdo das secOes seguintes. Também se analisa a transacao tri-
butéria face aos principios da indisponibilidade do interesse publico e do créedito tributério,
considerando que, como se sabe, o tributo é receita do Estado e como tal, aplica-se a este, 0s
principios inerentes ao direito pablico, a exemplo da legalidade.

No decorrer da segunda secdo, analisou-se a transacdo tributaria sob o aspecto da
litigiosidade, tendo como ponto central, a verificacdo se a transagdo tributéria se mostra como
uma politica publica apta ndo apenas a fomentar um processo arrecadatorio mais efetivo, mas
também se tem condicao de reduzir a litigiosidade que envolve o procedimento de cobranca de
crédito tributario. Também foram abordadas as modalidades de transacdo e suas particularida-
des.

Por fim, a terceira secdo cuidou de analisar a transagdo tributaria sob a aspecto
concorrencial, considerando, para tanto, 0s aspectos inerentes a vedacgdo de realizacdo de tran-
sacdo com devedor contumaz, a rendncia de receita, as implicacdes acerca da equivocada afe-
ricéo acerca da capacidade de pagamento dos contribuintes para fins de se determinar os bene-
ficios a serem concedidos, assim como a andlise da transacdo sob o prisma do possivel fomento

as guerras fiscais veladas.
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1 A TRANSACAO TRIBUTARIA NO DIREITO BRASILEIRO

A arrecadacdo do Estado € uma atividade que remonta aos tempos mais antigos
da humanidade, para Schoueiri (2019), diante do surgimento dos Estados modernos, essa ativi-
dade se tornou mais relevante e complexa, exigindo também o respeito a uma série de garantias
aos contribuintes. No entanto, essas garantias serdo analisadas nos préximos tdpicos, pois neste
momento o foco serd a transacao tributaria, um instrumento juridico que visa a solucao de con-
flitos entre Estado e contribuintes.

De inicio, impende mencionar que a transacao tributaria nos termos do que dispde
o art. 171 da Lei n. 5.172/1966, é meio de extin¢do do crédito tributario mediante concessbes
mutuas, e que necessariamente, importe em terminacdo de litigio, extin¢do essa que conforme
previsto no art. 156 do Codigo Tributario Nacional (CTN), sé pode ser realizada mediante a
existéncia de lei ordinaria disciplinando a matéria.

Inclusive, conforme as licbes de Baleeiro (2015), a exigéncia de lei em sentido
estrito regulamentando a transacéo tributaria, decorre do principio da legalidade, principio este
que € intrinseco a toda a atividade estatal, e que, tendo o paragrafo Unico do art. 156 do CTN,
determinado que toda matéria que importe em instituicdo, renuncia, extin¢éo etc. de crédito

tributario, deve necessariamente ser pautado em lei ordinéria, isto porque:

A regra esta em que tudo o que se referir & instituicdo e a rendncia de tributos, enfim,
tudo o que configurar o exercicio da competéncia que somente a Constituicdo Federal
outorga a cada ente politico da Federagdo, depende de lei prdpria da pessoa politica.
Nesse caso, existindo omissdo do legislador ordinario sobre responsabilidade tributa-
ria, sobre a base de calculo do tributo, ou sobre a aliquota (apesar das normas gerais
postas em lei complementar), inexistiria o tributo naquela ordem juridica competente,
sendo insuficientes as disposi¢Ges do CTN, meras hormas-quadro, sobre como devem
ser elaboradas aquelas normas faltantes. O mesmo raciocinio deve ser feito em relacéo
aquelas causas extintivas, excludentes ou suspensivas do crédito que configuram re-
nancia parcial ou total a receita (remissdo, compensacdo, anistia, isencdo, moratéria
etc.). E mister que lei propria da pessoa competente conceda efetivamente o favor ou
beneficio fiscal, graduando-o, conforme a decisdo politica da pessoa. Alias, a Consti-
tuicdo Federal proibe a Unido de conceder isen¢do de tributos da competéncia dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 151, 111) e exige que a lei de re-
nlncia da pessoa competente seja especifica (esse o teor do art. 150, § 6°). (BALE-
EIRO, 2015, p. 1.273).

No entanto, para Schoueiri (2019), a exigéncia de lei ordinaria decorre do dever
de cautela exigido pelas partes o que € inerente as relac6es obrigacionais que envolvem a ativi-
dade estatal, sobretudo o fisco. Isto porque, ao poder publico ndo é dada a faculdade de dispor
do crédito tributario — conforme sera mais bem abordado nos tdpicos seguintes — pois, conforme

dispde o art. 142° do CTN, trata-se de atividade plenamente vinculada, principalmente se
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levado em conta a indisponibilidade do crédito tributario, que serd melhor analisado oportuna-
mente.

Dai é possivel extrair as verdadeiras intencdes do legislador no momento da ins-
tituicdo da norma em analise, pois se 0 poder publico age em razdo da lei, e ndo na sua auséncia,
e assim sendo, néo tendo a lei disposto acerca da possibilidade de o fisco transacionar com o
contribuinte, estabelecendo as condi¢des a serem seguidas, ndo pode a administragdo publica
assim proceder, sob pena de responsabilidade funcional.

Por outro lado, ha de se observar que o art. 171, do CTN, estabelece que a transa-
cao tributaria deve ser instituida, ndo apenas com o fito de se obter maior celeridade na arreca-
dacdo de tributos, mas também pela possibilidade de a arrecadacao ser realizada de maneira

mais efetiva, nesse sentido:

[...] ndo se pode negar que ndo é interesse sequer do Fisco que uma disputa judicial
fique se arrastando por anos, entulhando os tribunais e prorrogando indefinidamente
o0 eventual recebimento do crédito tributario. Dai por que o art. 171 do Cddigo Tribu-
tario Nacional, ao tratar da transacédo, prevé a necessidade de uma lei, que devera im-
por condicBes para que uma transacdo seja possivel. Tem-se, aqui, uma conciliacdo
entre, de um lado, o Principio da Legalidade, que exige a presenca de uma lei para
que se dé a transacdo e, de outro, o interesse publico, que muitas vezes sera mais bem
atendido se forem encurtadas as demandas judiciais, por meio da transagéo.
(SCHOUEIRI, 2019, p. 1.245).

Assim, a publicagdo da Lei n° 13.988/2020, deixa ao legislador um convite ao
sujeito passivo, a extinguir a obrigacao tributaria por meio do método que importara necessari-
amente na extincédo do litigio, o que até entdo, ndo era possivel em razdo da inexisténcia de lei
determinando a matéria. E, conforme visto, ainda que se maneira superficial para este momento,
a Administracdo Publica ndo foi dada uma carta em branco — discricionariedade — para que a
Administracdo realizasse transacdo tributaria com contribuintes sem que existisse lei regula-
mentado a matéria aplicavel.

No entanto, algumas consideracdes sdo necessarias para que se obtenha a melhor
compreensdo sobre o tema, pois diante da exigéncia do CTN pela necessidade de lei ordinaria
disciplinando a matéria e consequentemente, por fim a litigios, implica dizer que nos termos da
imposicdo do CTN, somente seria possivel realizar transacdo nos casos em que o crédito tribu-
tario ja estivesse inscrito em divida ativa e/ou executado.

Conclusdo esta que € adotada por Schoueiri (2019), que, assim como Baleeiro
(2015), conceitua a transacao tributaria como um meio de resolucédo de litigio, acrescentando
que a transacéo prevista no CTN, muito se assemelha a transacdo do direito privado prevista no

art. 840 do Caodigo Civil. Porém, ao trazer a questdo para as balizas do direito publico, o autor,
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estabelece que a realizacdo da transacdo tributaria, necessita obrigatoriamente da existéncia de
um litigio:
[...] Do texto, vé-se que a esséncia de uma transagdo é um litigio (presente ou imi-
nente), que se encerra a partir de concessdes das partes. Se ha um litigio, ha uma
controvérsia. Ha interesses contrapostos. Ha4 uma pretensdo, de uma parte, que sofre
a resisténcia da outra parte. Uma e outra parte abrem méao, ainda que parcialmente, de
suas pretensdes, chegando a um acordo. Deve-se notar que na transacdo nao ha ga-

nhador ou perdedor. Ha um acordo, que se deu por concessGes matuas. (SCHOUEIRI,
2019, p. 1.244).

Contudo, a nosso sentir, limitar a realizacdo da transacéo tributaria a créditos tri-
butérios inscritos em divida ativa e executados, é colocar empecilhos desnecessarios a realiza-
c¢ao do instituto. Soma-se a isso, o fato de que o objetivo nodal da transagdo tributaria é a redu-
c¢do dos litigios, o que consequentemente, tem o condao de reduzir gastos publicos com as exe-
cucdes fiscais que quase sempre se mostram ineficazes para os fins a que se propde, conclusdes
estas que estdo estampadas na exposicao de motivos da Medida Proviséria (MP) n. 899/2019,
que posteriormente foi convertida na Lei n. 13.988/2020, lei que regulamenta a transagao tri-

butaria no ambito federal, a exemplo:

4. A proposicao prevé, ainda, modalidade de transacdo voltada a reducéo de litigiosi-
dade no contencioso tributario, afastando-se do modelo meramente arrecadatdrio. Ob-
jetiva-se, com a proposic¢do, atacar o gargalo do processo contencioso tributério, cujo
estoque, apenas no Conselho de Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), totaliza
mais de R$ 600 bilhdes de reais, distribuidos em cerca de 120 mil processos.

5. Soma-se a esse universo 0s processos judiciais em curso, cuja discussao se encontra
garantida por seguro ou fianca, gerando custos aos litigantes, ou mesmo suspensas por
decisdes judiciais, que totalizam outros R$ 42 bilhGes de reais.

6. Em ambos os modelos a transagdo é instrumento de solucéo ou resolucédo, por meio
adequado, de litigios tributarios, trazendo consigo, muito além do viés arrecadatério,
extremamente importante em cendrio de crise fiscal, mas de reducéo de custos e cor-
reto tratamento dos contribuintes, sejam aqueles que ja ndo possuem capacidade de
pagamento, sejam aqueles que foram autuados, ndo raro, pela complexidade da legis-
lac8o que permitia interpretacdo razoavel em sentido contrério aquele reputado como
adequado pelo fisco.

Como se V&, a autorizacdo para a Fazenda Publica realizar transacédo tributaria
seria indcua para os fins a que se propde — reducdo de litigios — caso houvessem de limita-la a
créditos inscritos em divida ativa e executados, vez que estando o credito executado, pode muito
bem o contribuinte langcar mao de defesa executdria e caso obtenha éxito, deverd a Fazenda
Publica arcar com todas as custas da execucao e honorarios, custos esses que a MP n. 899/2019,
objetivou acabar, de acordo com sua exposi¢do de motivos.

N&o bastasse, aléem dos motivos delineados acima, reduzir as possibilidades das
partes transacionarem, limitando a possibilidade a existéncia de créditos inscritos em divida
ativa e/ou executados, além de ndo se prestar a resolver a problematica que € objetivo da lei de

regéncia, contribui para uma crescente no nimero de ajuizamento de execugdes fiscais, pois
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diante da vedacéo apresentada, o contribuinte se ver obrigado a aguardar o ajuizamento da exe-
cucao fiscal para so entdo, poder se beneficiar da transagdo, o que por certo, importara em maior
morosidade no processo arrecadatorio e sobretudo, uma elevacdo nos gastos publicos, o que a
nosso sentir, ndo é razoavel.

E ndo ha aqui que se falar que a opcéo por ter o crédito tributario inscrito em
divida ativa para que posteriormente venha a ser cobrado judicialmente pela Fazenda Publica,
é uma faculdade do contribuinte devedor, afinal de contas se a este € imposta a condi¢éo de que
o0 crédito deva estar inscrito e/ou executado, para que sO entdo possa gozar dos beneficios que
a transacgdo pode ter, como a reducdo das multas e encargos, nao ha que se falar em faculdade
do contribuinte.

Assim sendo, parece-nos que tal posicionamento ndo € o mais acertado acerca da
transacdo tributaria, tanto o €, que a Lei n. 13.988/2020, afastou tal exigéncia, ao dispor em seu
art. 2°, que a transacgdo pode ser realizada tanto com relacéo a créditos inscritos em divida ativa,
quanto em procedimentos judicial de execugéo fiscal e em processos administrativos:

Art. 2° Para fins desta Lei, sdo modalidades de transac&o as realizadas:

| - por proposta individual ou por adesdo, na cobranca de créditos inscritos na divida
ativa da Unido, de suas autarquias e fundacgdes publicas, ou na cobranca de créditos
que seja competéncia da Procuradoria-Geral da Unido;

| - por proposta individual ou por ades&o, na cobranga de créditos inscritos na divida
ativa da Unido, de suas autarquias e fundacdes publicas, na cobranca de créditos que
seja da competéncia da Procuradoria-Geral da Uni&o, ou em contencioso administra-
tivo fiscal; (Redacdo dada pela Lei n° 14.375, de 2022)

Il - por adeséo, nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo tributério;
e

111 - por adesédo, no contencioso tributario de pequeno valor.

Entrementes, superada esta discussdo, impende esclarecer a natureza juridica da
transacdo tributaria, pois conforme delimitado anteriormente, a doutrina de modo geral, defen-
dia que a transacdo importava em novacao do crédito tributario, o que necessariamente impli-
caria na impossibilidade de o contribuinte que pagou determinado tributo por meio da transa-
¢do, pleitear a sua repeticao.

Nesse sentido, seria a transacao tributaria, um negdcio juridico suficiente a encer-
rar a relacéo tributaria preexistente, de maneira que a nova obrigagé@o que surgiu com a transa-
¢do, ndo esta sujeita a repeticdo do indébito pago, pois, a obrigacdo tributaria originaria fora
extinta por meio da transagdo e ndo pelo pagamento, sendo, portanto, duas obrigacdes de natu-
reza distinta, uma nédo se confundindo com a outra, a exemplo, o posicionamento que era de-
fendido por (SCHOUEIRI, 2019):
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Deve-se notar que, por se tratar de transacdo, ja ndo pode mais o sujeito passivo re-
portar-se a obrigacdo preexistente como modo de pleitear a restituicdo do valor pago.
[...] Uma consequéncia da transacdo, uma vez aperfeigcoada, é que, se o débito original
era indevido, ndo cabe cogitar sequer de repeticdo do indébito. Afinal, esta so surge
no caso de pagamento indevido; com a transacdo, ndo ha pagamento. Mais uma vez:
a obrigac&o original foi extinta pela transacéo, ndo pelo pagamento. Se nada se pagou,
ndo ha repeticdo. Aquilo que o sujeito passivo paga ja ndo é a obrigacéo original, mas
aquela surgida com a transacdo. Somente caberia repeticdo do indébito se a prdpria
transacdo estivesse maculada por ilegalidade ou inconstitucionalidade. Uma transacdo
regular da surgimento a uma nova obrigacdo de natureza publica entre as partes.
(SCHOUEIRI, 2019, p. 1.247)

Com isso, nota-se que para o autor, a realiza¢do da transacdo tributaria tem natu-
reza contratual, ou seja, a realiza¢do do negdcio juridico, extingue por si s0 a relagdo tributaria,
nascendo uma nova de natureza contratual. No entanto, para Baleeiro (2015), em que pese 0
autor considerar a transacdo como um negdcio juridico suficiente para a resolucdo de litigios
mediante a extingdo do crédito tributario, este estabelece que a transagdo se diferencia de um
contrato, pois apenas modifica as relagdes obrigacionais estabelecidas pela administracéo pu-

blica, mas ndo cria obrigacdes:

Ato juridico, porque modifica e extingue obrigacfes preexistentes, e ndo contrato,
apesar de prestigiosas opinides em contrario, porque ndo cria tais obrigacGes. A auto-
ridade s6 pode celebra-la, com relativo discricionarismo administrativo na apreciacdo
das condigdes, conveniéncias e oportunidades, se a lei Iho faculta e dentro dos limites
e requisitos por ela fixados. Tratando-se de ato que exige critério elevado e prudéncia
acurada, o CTN determina que a lei designara qual a autoridade competente para ce-
lebrar a transacdo em cada caso. (BALEEIRO, 2015, p. 1.330).

Posicionalmente este que foi o adotado pela Lei n. 13.988/2020, afinal de contas
o0 paragrafo (8) 3° do art. 3° da Lei n. 13.988/2020, dispde que a extingdo do crédito tributario
em decorréncia da transigéncia entre as partes, esta condicionada ao integral cumprimento das
obrigac@es contraidas no termo de transacao.

Né&o bastasse, 0 § 3° do art. 12°, da lei de regéncia, também deixa claro que a
relagdo obrigacional estabelecida pela transacdo, ndo importa em novagdo, sendo assim, a tran-
sacdo proposta pelas partes, esta coberta pela garantia da possibilidade de a parte pleitear a
repeticdo do indébito caso em oportunidade futura, tome conhecimento acerca da ilegalidade
do pagamento dos creditos transacionados.

A doutrina mais recente também afirma que caso a transacdo importasse em no-
vacdo, ou seja, fizesse surgir outra obrigacdo tributéaria substituindo os créditos tributarios da
antiga relacdo, violaria o disposto no art. 156 do CTN, vez que tal hipdtese ndo esta prevista
em seu rol taxativo (FIORIN, 2021).

Com isso, e a nosso ver, acertadamente, o autor afirma que a extin¢do do crédito
tributéario ou a eliminacdo do litigio tributario, por meio da transag&o, constitui-se em um nego-

cio juridico assim como dispde a Lei n. 13.988/2020, mas que a efetivacdo da extingdo do
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crédito tributario somente ocorre com o cumprimento das condigdes estabelecidas no termo
firmado entre as partes, termo este que pressupde ndo apenas a existéncia de direitos, mas tam-
bém preveé deveres a serem cumpridos, e, sobre isso, afirma Fiorin (2021), que “o acordo deve
versar sobre as conce¢des matuas, visando promover a extingdo da exigibilidade do crédito,
para adimplemento da obrigacéo, sem perder a esséncia do principio da legalidade.”.
Mormente, como se pode notar, diante da estrita relacdo entre a transacgdo tributa-
ria e crédito tributario, para melhor compreensdo do tema, far-se-a4 necessario trazer algumas
abordagens acerca do que seria o crédito tributario e sua relacdo obrigacional, conforme se vera

a sequir.
1.1 CREDITO TRIBUTARIO E OBRIGACAO TRIBUTARIA

Entender a natureza juridica do crédito tributério e sua relacdo com as obrigacoes
tributérias, é de suma importancia para que possamos compreender o assunto em sua amplitude.
Assim sendo, menciona-se que o Titulo Il do CTN, por meio do art. 139, coloca o crédito
tributario como um direito do fisco que decorre da obrigacéo principal, ou seja, crédito tributa-
rio e obrigacdo tributaria estdo intrinsecamente ligados.

Entrementes, antes de adentrar especificamente no crédito tributério, cabe escla-
recer primeiro a relacdo obrigacional do direito tributério, pois, o direito tributario se assenta
em relacBes obrigacionais, que sdo inerentes a todos os participantes da relacdo juridica, de
maneira que, ao fisco é dada a obrigacdo de fiscalizar e cobrar o tributo devido, em razdo da
sua vinculacao, (sera mais bem abordado posteriormente), e ao contribuinte é atribuido o direito
de pagar tributo assim como o de cumprir com as demais obrigacoes a ela inerente.

Assim, sob o espectro da relacdo obrigacional entre Estado e particular, o CTN
por meio de seu Titulo Il, estabelece que as obriga¢des do contribuinte se dividem em obriga-
cOes principais e acessorias de maneira que, a obrigagdo principal se resume ao pagamento de
tributo ou penalidade, de acordo com o conceito legal atribuido pelo § 1°, do art. 113, do CTN,
e as acessorias tem por objeto, prestaces positivas ou negativas, conforme dispde o § 2° do
mencionado dispositivo, somando-se a isso, tem-se que o descumprimento das obrigacdes aces-
sOrias acarreta a sua conversdo em principal, relativamente ao pagamento de penalidades:

Art. 113. A obrigacéo tributéria € principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o cré-
dito dela decorrente.
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§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as presta-
c¢Oes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagéo ou da fiscali-
zac&o dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigacéo principal relativamente a penalidade pecuniéria.

Assim sendo, € perceptivel que o crédito tributario nasce junto com a obrigacao,
que por sua vez, nasce com a ocorréncia do fato gerador. Portanto, uma vez ocorrido o fato
gerador! do tributo, nasce com ele a obrigacéo tributaria de pagar o tributo correspondente,
obrigacdo esta que se traduz em crédito tributario. Portanto, para analise e conceituacdo do
crédito tributario, serdo analisados somente as obrigac6es principais e porventura o descumpri-
mento de obrigacdes acessdrias, vez que esta circunstancia enseja sua conversao em obrigacdo
principal, ou seja, em credito tributério.

Nesse sentido, ao conceituar crédito e obrigagdo tributaria, Paulsen (2020), afirma
que do ponto de vista da fenomenologia?, estes surgem no mesmo instante, ou seja, sao situa-
c¢Oes distintas de uma mesma relacéo juridica.

Em contrapartida, para Machado (2019), assim como para Paulsen (2020), o
crédito tributério surge com a ocorréncia de um fato gerador. No entanto, para o autor, o crédito
tributario € o nome que se da a partir da formalizacdo da obrigacao tributaria, ou seja, somente
ocorre ap0Os a obrigacdo ser tornada liquida certa e exigivel o que s6 ocorre mediante o
lancamento. Portanto, para o autor é o lancamento que transforma obrigacdo tributaria ainda
iliquida, incerta e inexigivel em crédito tributério.

No entanto, ousamos discordar do autor, pois conforme sua conceituacdo, so ha-
veria como falar em crédito tributario, a partir do momento que este fosse lancado pela autori-
dade administrativa, o0 que, a grosso modo, ndo nos parece ser um conceito completo, pois se
houve a ocorréncia do fato gerador, sendo ou ndo de conhecimento da autoridade administra-
tiva, ja ha um crédito tributario a ser apurado, de maneira que o lancamento se torna um ato
preparatorio, ou seja, ele apenas torna a obrigacdo que antes era inexigivel, e a transforma em
uma obrigacéo certa liquida e exigivel, conceituacdo esta que se mostra mais acertada sobretudo
se levado em conta que crédito e obrigacdo tributaria sdo duas situacgdes distintas e autbnomas.

Portanto, a ndo formalizacdo por meio do langamento, ndo significa que o crédito

tributario ndo exista, este fato apenas ndo da ao fisco o direito de cobra-lo, sendo, pois, 0

L A presente monografia ndo se preocupara em conceituar fato gerador de tributo, pois ndo é con-
teGido substancial para o enfrentamento da questdo, logo, para mais informacdes sobre fato gerador, observar o
disposto no Capitulo Il do Titulo 1l do Cédigo Tributério Nacional, arts. 114 a 118.

2 A presente monografia ndo abordarad em seu decorrer conceitos acerca desta palavra, portanto,
para melhor compreensédo do texto, explica-se que fenomenologia, resumidamente, € um método de pensamento
filosofico.
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lancamento, apenas o ato de formalizagdo do crédito, e por isso 0 Codigo Tributario, da a este
procedimento o nome de constituicdo definitiva do crédito tributéario, que é necessariamente o
crédito: certo; liquido, e exigivel.

Tal concluséo € inclusive, reforcada por Baleeiro (2015), que ao tratar do crédito
tributario sob a perspectiva Kelseniana, argumenta que o crédito tributario nasce a partir do
momento da ocorréncia do fato gerador, ou seja, este se traduz em direito subjetivo do fisco,
que por sua vez, é obrigado a efetuar o lancamento e consequentemente, de cobrar a exacao que
Ihe € de direito. Argumenta ainda, que diante do nascimento desse direito do Estado, nasce
também o dever do contribuinte de efetuar o recolhimento do tributo, mas que, todavia, ndo
pode ser efetuado antes de sua formalizagé&o.

Entrementes, em atengdo a conceituacdo apresentada pelo autor, acrescentamos
que tal interpretacdo nao poderia ser diferente, sobretudo se levado em consideracao os art.s
139 e 142 do CTN, que dispdem que o crédito tributario nasce com a ocorréncia do fato gerador,
sendo o ato do fisco de langar, ou seja, formalizar a obrigacdo tributéria constituindo definiti-
vamente o crédito tributario, é somente o ato formal e necessario pelo qual o fisco podera exer-
cer seu direito subjetivo, direito este que segundo Baleeiro (2015), trata-se de direito em grau
de eficacia minima®.

Ora, se por meio do langamento, se tem a constituicdo definitiva do crédito como
uma realidade formal, é evidente que este existe antes mesmo do langamento, inclusive, o pré-
prio autor Machado (2019), ndo nega essa conclusao, pois, segundo ele, o crédito tributario
apesar de estar diretamente ligado a obrigacao tributaria e ao fato gerador, tem-se que o crédito
tributario como realidade formal, ou seja, apds seu langamento, tem natureza autbnoma ao lan-
camento e a obrigacdo tributaria, ou seja, uma vez desconstituido o crédito tributario, e estando
dentro do prazo decadéncia, pode a autoridade administrativa realizar novo lancamento consti-
tuindo novo crédito tributéario. Portanto, se o crédito € autbnomo, o lancamento apenas lhe da
0s atributos necessarios a cobranga.

Né&o bastasse, havendo a desconstituicao da obrigacdo tributaria, o crédito tributa-
rio permanecerd ainda certo, liquido e exigivel, tendo em vista ser esta uma obrigacdo aut6-
noma. Ha de se observar ainda, que ha casos em que ha lancamento de crédito tributario cujo
fato gerador jamais existiu, e, para esses casos, até que este credito seja anulado, seja por meio
de procedimento administrativo ou judicial, este subsistira, e o fisco por certo o cobrara. No

entanto, ressalta-se que para estes casos, ou nos casos em que ha a desconstituicdo da obrigagao

3 Na presente também ndo sera abordado os aspectos gerais dos niveis de eficacia estruturados
pelo autor.



22

tributéria, é direito do sujeito passivo pleitear a desconstitui¢do do crédito tributario, possuindo,
inclusive o direito de pedir restitui¢do caso ja tenha pagado.

[...] Em outras palavras, isso significa que tudo o que alterar o crédito apenas enquanto
realidade formal ndo tera o efeito de afetar a obrigacdo que lhe deu origem. Exempli-
ficando, caso exista efetivamente uma obrigacdo tributaria, mas o crédito tributario
dela decorrente seja considerado formalmente invalido (p. ex., porque oriundo de um
lancamento feito por uma autoridade incompetente), isso ndo impedira que a autori-
dade competente proceda ao langamento e constitua novo crédito, tendo em vista que
a obrigagdo tributaria tera subsistido. Também pode acontecer, de fato, de a autoridade
administrativa efetuar o langamento de um tributo que ndo é devido. Suponha-se, por
exemplo, que um agente fiscal se equivoca e lanca tributo cujo fato gerador ndo ocor-
reu. O crédito tributario existira, enquanto realidade formal autdnoma, embora a obri-
gacdo correspondente nédo exista. O crédito, nesse caso, devera ser anulado, mas até
que isso ocorra ndo se pode dizer que ndo tenha existido. Dai dizer-se que, na siste-
maética do CTN, obrigacdo e crédito tributario sdo coisas distintas. (MACHADO,
2019, p. 264).

Veja que, tal posicionamento também é compartilhado por Paulsen (2020), pois
este afirma que o crédito tributario tem sua existéncia formalizada mediante a pratica do ato
que Ihe déa exigibilidade, ou seja, para o autor, a obrigacéo tributaria surge com o fato gerador,
mas o crédito tributério sob o aspecto formal, ocorre com o langcamento, que por sua vez, é ato
que apenas formaliza sua existéncia, ndo sendo, portanto, uma condicao de existéncia material,
mas somente formal, podendo se concluir que a partir da sua constituicdo definitiva, pode o
fisco “opor ao contribuinte a existéncia do crédito e dele exigir seu cumprimento, notificando-
0 para pagar. Diz-se, por isso, que o crédito ganha exigibilidade.”

Dai decorre o fato de que, uma vez constituido definitivamente o crédito tributario
e havendo o inadimplemento deste por parte do contribuinte, pode a Administracdo Publica
Fazendaria, inscrevé-lo em divida ativa, extraindo do termo de lancamento, a Certidao de Di-
vida Ativa (CDA), que ¢ titulo executivo extrajudicial, documento dotado de presuncéo de li-
quidez, certeza e exigibilidade — fala-se em presuncao, pois admite prova em contréario a fim de
desconstitui-la — documento este que é necessario para o ajuizamento de execucdo fiscal.

N&o obstante, para Machado (2019), diferente do que ocorre no direito privado
onde a certeza, liquidez e exigibilidade é dada mediante acordo entre as partes, ou seja, deve
haver entre as partes um acordo acerca do valor a ser pago em decorréncia de determinada
obrigagdo, para o direito tributario, por ser ramo do direito publico, ndo ha que se falar em
acercamento entre as partes, pois se trata de obrigagdo de natureza publica da qual o CTN por
meio do art. 142, estabelece que é atividade plenamente vinculada e de natureza compulsoria,
Ou seja, uma vez que o ente publico tenha conhecimento da existéncia da obrigacao tributaria

deve este realizar o langamento.

[...] A questdo €é que, dada a natureza compulsdria do tributo, e a exigéncia de que seja
cobrado por atividade plenamente vinculada, ndo é possivel um acerto consensual
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fruto de acordo entre as partes. Dai dispor o art. 142 do CTN que compete privativa-
mente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento, a
fim de que se faca unilateralmente, a luz da legalidade, aquilo que, nas obrigacGes
privadas, € muitas vezes fruto de convencéo entre as partes. (Machado, 2019, p. 262).

Contudo, a vinculacdo da autoridade Administrativa a que se faz mencéo, ou seja,
a obrigatoriedade que a autoridade administrativa tem em langar o tributo, sera melhor analisada
posteriormente. Mormente, superadas os aspectos introdutorios sobre o crédito tributario, € mis-
ter que se apresente de maneira detalhada, cada uma das formas de constituicdo do crédito tri-

butario, assunto este que serd abordado no tépico seguinte.

1.2. CONSTITUICAO OU FORMALIZACAO DO CREDITO TRIBUTA-
RIO

Conforme tratado anteriormente, o Capitulo Il do CTN, conceitua o lancamento
como o ato pelo qual a autoridade administrativa constitui formalmente o crédito tributério, ato
este que se reveste em um procedimento administrativo com o fim de apurar a ocorréncia do
fato gerador, do valor devido, delimitar a matéria objeto da autuacao e promover a identificacdo
dos sujeitos envolvidos, assim como realizar a aplicacdo de penalidades se for o caso, redagéo
esta que é dada pela art. 142 do CTN.

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tri-
butério pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigag&o correspondente, determinar a ma-
téria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Assim sendo, nos termos do mencionado dispositivo, a constituicdo definitiva do
crédito tributario é realizada mediante a sua representacdo documental, cujo procedimento ad-
ministrativo, é ato formal e vinculado, ou seja, obrigatério. No entanto, o langcamento como
elemento de formalizacdo do crédito tributario, € apenas uma das formas de se constitui-lo de-
finitivamente, pois, este pode ser feito por ato do proprio contribuinte, ao cumprir suas obriga-
cOes acessorias ou mesmo ao entregar suas declaracdes de rendimentos, a exemplo da DCTF e
GFIP.

Inclusive, ao tratar sobre o assunto, Paulsen (2020), leciona que “o crédito existe
em determinado montante perante certo contribuinte ciente da sua obrigacao, pode se dar de
varias maneiras, nao estando de modo algum restrita ao langcamento por parte da autoridade.”.
nesse sentido, o autor afirma que a constituicdo definitiva do crédito tributério, pode ser reali-
zada de oficio pelo fisco, por meio da lavratura de auto de infrag&o, notificacdo fiscal de lanca-

mento de débito, por declaracdo, homologacéo ou por acao judicial trabalhista que reconhece a
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obrigagdo de pagar tributos previdenciérios, menciona-se que esta Ultima ndo esta prevista no

CTN. Néo sendo, portanto, o lancamento a Unica forma de se constituir o crédito tributario.

Ou seja, embora o CTN diga da constituicdo do crédito tributario pelo langamento
realizado de oficio pela autoridade, ha situacdes em que tal lancamento néo se faz
necessario, porque ja foi definida a certeza e liquidez do crédito tributario em docu-
mento produzido pelo préprio contribuinte. (PAULSEN 2020, p. 391).

Portanto, ciente de que a constitui¢do definitiva do crédito tributario, ocorre me-
diante o lancamento, o que néo significa dizer que este ndo existe antes do lancamento, mas
sim, que este s se torna exigivel a partir do ato de lancamento, é necessario que se entenda
como ¢ realizado o lancamento, assim como as formas legitimas de lancamento existentes no
CTN.

1.1.1. Formas de constitui¢cdo do crédito tributario

Ao adentrar aos aspectos formais da constitui¢do definitiva do crédito tributério,
temos a necessidade de se analisar de maneira mais detalhada o langamento. E, ao tratar do
assunto, nos ateremos as hipoteses previstas no CTN, que como visto anteriormente, sdo elas:
lancamento por homologacédo, por declaracéo e de oficio.

Nestes termos, o CTN, ainda que brevemente, conceitua o langamento por homo-
logacdo, como o ato pelo qual, o contribuinte, mediante imposicao legal, antecipa o pagamento
do imposto a autoridade administrativa, de maneira que a autoridade ao tomar conhecimento
deste pagamento antecipado, o0 homologa. Neste sentido, Machado (2019), ao conceitua-lo, o

faz da seguinte forma:

[...] é aquele lancamento no qual todos os atos de apuragdo, quantificagdo, calculo
etc., relativos a liquidagdo da obrigacéo tributaria, sdo efetuados pelo prdprio sujeito
passivo. Depois de calcular o montante do tributo devido, o sujeito passivo submete
essa apuracgdo a autoridade administrativa, para que esta a homologue. O dever de
efetuar o pagamento respectivo, entretanto, é antecipado, devendo ser o tributo reco-
Ihido antes do exame da autoridade e da respectiva homologacdo. (MACHADO 2019,
p. 375)

Neste sentido, o entendimento mais acertado é que para os tributos apurados por
homologacéo, em regra ndo ha langcamento, pois a certeza, a liquidez e a exigibilidade do crédito

tributario se operaram via documentos produzidos pelo préprio contribuinte:

Quando o contribuinte preenche guia Darf e efetua o pagamento do tributo, ou quando
preenche guia de depoésito administrativo ou judicial, buscando a suspensao da exigi-
bilidade do tributo, esta a formalizar a existéncia, certeza e liquidez do crédito, indi-
cando o tributo, a competéncia e o valor. Nesses casos, é desnecessario que haja lan-
camento de oficio quanto ao valor pago ou depositado, ndo se falando, pois, em deca-
déncia relativamente a tais valores. (Paulsen, 2020, p. 391)
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Portanto, segundo o autor, a desnecessidade de langamento nestes casos, decorre
do fato de que as declaracgdes do contribuinte, realizadas mediante o cumprimento de obrigacoes
acessorias, implicam em confissdo de divida, ou seja, em reconhecimento de debito, sendo,
portanto, desnecessaria a verificacdo por parte do fisco acerca da ocorréncia do fato gerador, o
que implica na desnecessidade de realizacdo de langamento. Neste sentido, inclusive, esta a
Stmula 436 do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao dispor que “A entrega de declaragdo pelo
contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra
providéncia por parte do Fisco”.

Neste sentido, o langamento por homologacdo, nada mais é que uma declaracao e
antecipacdo do pagamento do imposto pelo contribuinte. Por outro lado, 0 CTN também prevé
como hipdtese de constituicdo definitiva do crédito tributario, o lancamento por declaragéo, que
na visdo de Machado (2019), é o langcamento efetuado pela autoridade administrativa com base
em elementos fornecidos pelo contribuinte ou por terceiros.

Significa dizer que neste tipo de langamento, o fisco toma conhecimento da ocor-
réncia do fato gerador — circunstancia essencial para o nascimento da obrigacdo tributaria —
mediante informac6es fornecidas pelo proprio contribuinte ou por terceiros, em decorréncia do
cumprimento de obrigacGes acessorias destes. Contudo, diferentemente do que ocorre no lan-
camento por homologagdo, aqui o contribuinte apenas fornece os dados necessarios ao fisco,
que ao tomar conhecimento destes fatos, tem o prazo de cinco anos para formalizar o crédito
tributario, nos termos do art. 173, do CTN. Assim sendo, para Paulsen (2020), o lancamento

por declaracdo é aquele que:

[...] o contribuinte fornece ao Fisco elementos para que apure o crédito tributario e o
notifique para pagar o tributo devido. Note-se que n&o se cuida de declaragdo em que
o0 contribuinte reconheca o débito, pois, se fosse o caso, dispensaria langamento pelo
Fisco. A declaracdo diz respeito a fatos necessarios a apuracao, pelo Fisco, do crédito
tributério. O contribuinte, nesses casos, cumpre seu dever de informar, mas espera a
notificagdo quanto ao montante a ser pago. (PAULSEN, 2020, p. 396).

Veja que o langcamento por declaracdo muito se assemelha com o langamento por
homologagdo, uma vez que, em ambos, o contribuinte apresenta a autoridade administrativa o
tributo que entende ser devido, se diferenciando apenas na forma de pagamento, de modo que,
no lancamento por declaracao, o contribuinte declara o valor que entende devido, e 0 pagamento
é realizado somente em momento posterior, apds notificacdo para pagamento realizada pelo
ente tributante.

Por outro lado, no langamento por homologagéo, o contribuinte também declara
para a autoridade administrativa os valores que entende serem devidos, contudo, este ja realiza

0 pagamento no momento da declaracdo, cabendo ao fisco apenas a andlise dos dados
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apresentados e a consequente homologacéo caso julgue correta a declaragdo, conclusdes estas
que também séo adotadas por Machado (2019), ao se posicionar no seguinte modo:

no lancamento por declaracdo o sujeito passivo apenas esta obrigado ao pagamento
depois de notificado pela autoridade competente da realizacdo do lancamento, uma
vez examinadas as suas declarag@es, na modalidade por homologacdo o pagamento é
feito antes de qualquer exame por parte da autoridade. (MACHADO, 2019, p. 277).

Assim, superadas as distin¢Ges entre lancamento por homologagéo ou declaracéo,
0 CTN traz ainda, a possibilidade de a Administracdo Publica, lancar de oficio o tributo devido,
acrescenta-se que esta modalidade de lancamento, abrange tanto os tributos sujeitos a homolo-
gacéo, nos casos em que a declaracdo de homologacéo é feita contendo créditos inexistentes ou
nos casos em que o recolhimento é feito a menor, hipotese em que a Administracdo Fiscal
lancara de oficio a diferenca devida ou o crédito ndo antecipado.

Aplica-se também aos lancamentos por declaracdo, nas hipoteses em que o con-
tribuinte declara o imposto devido, e ao ser notificado para pagar, ndo o faz, ou seja, em ambos

0s casos, 0 langamento de oficio decorre da inércia do contribuinte:

Age o Fisco quando o contribuinte ndo o faz, ou ndo o faz satisfatoriamente, deixando
ndo apenas de efetuar o pagamento do montante devido como de deposita-lo ou de
declara-lo ao Fisco. Quando o contribuinte, embora ndo efetuando o pagamento, re-
conhece formalmente o débito, através de declaracbes (obrigacfes acessorias), con-
fissdes (e.g., para a obtencdo de parcelamentos) ou mesmo da realizacdo de depésito
suspensivo da exigibilidade, resta dispensado o langcamento, pois tudo o que o ato de
langamento por parte da autoridade apuraria ja resta formalizado e reconhecido pelo
contribuinte. (Paulsen, 2020, p. 391).

Neste sentido, temos que o langcamento de oficio, é ato realizado pelo fisco de
maneira exclusiva, realizado nos casos em que a lei assim determinar. Com isso, entende-se
que o lancamento &, por esséncia, um exercicio do poder de policia do Estado, pois, este em
regra, ocorrera nos casos em que o contribuinte deixa de cumprir com suas obrigacdes ou
guando o faz, faz de maneira deficiente, o que enseja o direito de o Fisco apurar os valores
devidos e lancar de oficio o crédito tributario.

Em excecdo as estas situagdes previstas no CTN, estdo apenas 0s impostos que
sdo por esséncia lancados de oficio, pois, para estes, ndo ha necessariamente uma obrigacao
descumprida pelo contribuinte, ou mesmo, o cumprimento defeituoso de uma obrigacdo, ha-
vendo tdo somente, a ocorréncia do fato gerador, que como visto anteriormente, € ato necessario
e suficiente para o langamento. A exemplo, de tributo sujeito a langamento de oficio, tem-se 0
IPTU cujo fato gerador do imposto é ser proprietario de uma propriedade urbana. Para tanto,
ndo é exigido do proprietario, que este declare a propriedade do imdvel para fins de langamento
do imposto, pois o simples fato de este ser proprietério, ja é suficiente para o lancamento do

imposto.
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Ressalta-se que ndo ha que se confundir a declaracdo do imposto de renda como
uma espécie de declaracédo (para fins de langamento por declaragdo), pois se trata de instrumen-
tos distintos, vez que o IR é tributo sujeito a lancamento por homologacdo. Portanto, em exce-
¢do aos tributos cujo lancamento se opera de oficio pela autoridade administrativa, todos 0s
demais sdo ou por declaragdo ou por homologacéo.

Menciona-se ainda, que Paulsen (2020) defende a existéncia de langamento por
arbitramento, sendo que este se verifica somente nas hipdteses em que a autoridade administra-
tiva tem a certeza da ocorréncia do fato gerador do imposto, mas nao dispde de elementos su-
ficientes para realizar o levantamento dos valores devidos, podendo, nestes casos, utilizar-se de
elementos alternativos para a fixa¢do do quantum devido.

Nestes termos, cita-se de exemplo, a apuracdo da base de calculo de determinado
tributo que ndo tendo o Fisco, essa informacao, podera se utilizar de elementos indiciarios ou
de presuncdo legal, de maneira que, nas outras modalidades de lancamento, a autoridade fiscal
utiliza como base de célculo, o valor dos bens, direitos, servi¢os ou atos juridicos, e nesta, a
autoridade presume o valor da mercadoria, arbitrando-o com base em presuncao subjetiva sobre
quanto os bens valeriam.

Como visto, os tributos sujeitos ao langamento por homologacéo, séo extintos pe-
rante a autoridade fiscal, mediante a homologacao da declaracdo e do pagamento antecipado
realizado pelo contribuinte. Logo, tem-se, neste caso, uma outra hip6tese de extin¢do do crédito
tributario, o pagamento.

Por isso que, afirmar que inexistindo um crédito tributario, ou seja, inexistindo
uma relacdo obrigacional entre o contribuinte, sujeito passivo, e o Fisco, ndo ha como se pensar
em transacao tributéria, vez que esta se opera mediante acordo de concec¢bes mutuas, realizadas
entre o sujeito passivo e o Fisco, pressupondo sobretudo a existéncia de crédito a ser transaci-
onado.

Percebe-se, portanto, que conforme ressaltado anteriormente, a transagdo tributa-
ria, trata diretamente com a relacéo crédito tributario Fisco e contribuinte, dai a importancia
para que se entenda a transacao tributaria, pois ainda que as conceituagdes aqui tratadas pare-
cam distantes umas das outras, esclarece-se que conforme visto a transacao tributaria, € um dos
meio de extingdo do crédito tributario, ou seja, ndo ha como entender plenamente os institutos
da transacao, sem se prestar a estudar de maneira aprofundada o crédito tributario, assim como

a suas formas de constituicéo.

1.3. ADMINISTRACAO PUBLICA E SUA FUNCAO ARRECADATORIA
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Falar em Administragdo Publica Tributaria, é, sem riscos de incorrer em equivo-
cos, falar na finalidade do Estado, ou mesmo, falar em capacidade contributiva, principio este
que € um dos coroléarios do direito tributario moderno, afinal de contas, conforme estabelecido
na CF/88, ao tratar do Sistema Tributario nacional, estabelece no § 1° do art. 145, que sempre
que possivel, os tributos terdo que observar a capacidade contributiva do contribuinte.

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

L]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracéo tributaria, especi-
almente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econo-
micas do contribuinte.

No entanto, a observacdo do principio da capacidade contributiva nos termos
como mencionado, é matéria a ser observado pelo legislador no momento da elaboragdo de
novas leis tributarias ou ainda, na alteracdo de leis ja existentes, em circunstancias que tenham
o0 condéo de aumentar a carga tributaria.

Contudo, para a analise da funcdo da Administracdo Tributaria no tocante a arre-
cadacdo de tributos, tal principio ndo tem uma aplicacdo mais incisiva pois aqui a delimitagéo
se da pela atuacdo da Administragdo Tributaria no emprego de seus métodos de arrecadacao.

E, assim sendo, € de se observar apenas o poder que a Administracdo Fazendaria
tem para efetuar fiscalizagoes, pois, conforme Schoueiri (2019), caso a Administracdo Tributa-
ria ndo detivesse poder para fiscalizar, estaria prejudicado o poder de tributar, vez que nédo
haveria como a Administracdo Publica efetivar aquele poder, sendo a instituicdo de tributos,
indcua aos fins que se propde.

Com isso, temos que, levando em consideracgdo o sistema constitucional brasileiro,
o poder de fiscalizar decorre, ndo apenas do poder de tributar, mas também do principio basilar
do direito tributario que é a capacidade contributiva, pois, a observancia destes dois principios
tem o objetivo de estabelecer tanto uma finalidade, quanto uma limitacdo ao poder de tributar
dos entes politicos.

Né&o obstante, segundo Paulsen (2020), o poder de fiscalizar conferido a adminis-
tracdo publica, ou ainda, o poder de instituir, de lancar e de exigir tributos, sejam eles de sua
competéncia ou nao, devem estrita observancia ao disposto no art. 37, incisos XVI1II e XXII da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), em outras palavras, significa
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dizer que no exercicio da atividade de fiscalizacdo, deve a Administracdo Publica observar os
principios da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Art. 37. A administracdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

L]

XVIII - aadministracdo fazendaria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas areas
de competéncia e jurisdicdo, precedéncia sobre os demais setores administrativos, na
forma da lei;

]

XXII - as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servi-
dores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacéo de suas ati-
vidades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros
e de informac®es fiscais, na forma da lei ou convénio.

Portanto, ndo bastasse ser uma atividade plenamente vinculada nos termos do art.
142° do CTN, deve a Administracdo Tributaria observar todos os principios inerentes a Admi-
nistracdo Publica direta e indireta. Com isso, tem-se que a inobservancia de quaisquer destes
principios, torna o Ato Administrativo, nulo de pleno direito. N&o obstante, conforme leciona
Di Pietro (2022), nulos s&o os Atos Administrativos que “violem regras fundamentais atinentes
a manifestacdo da vontade, ao motivo, a finalidade ou a forma, havidas como de obediéncia
indispensavel pela sua natureza, pelo interesse publico que as inspira ou por mencao expressa
da lei.”, em outras palavras, a acepc¢éo significa que nulos ndo os atos que ndo podem ser con-
validados.

N&o obstante, DI Pietro (2022) afirma que a finalidade do ato administrativo —
finalidade esta que a luz do direito tributario, € ndo mais que o lancamento fiscal, como meio
de arrecadacdo de tributo — é o interesse publico, ou seja, 0 bem comum, de maneira que a
utilizacdo deste instituto com a finalidade de beneficiar ou prejudicar determinadas pessoas,
tem o conddo de afastar a finalidade pulblica, incorrendo, assim em desvio de poder, 0 que
“acarretara a nulidade do ato com todas as consequéncias nas esferas civil, penal e administra-
tiva.”.

Entrementes, superado o fato de que a Administracdo Tributaria ndo é facultada a
observancia a todos os principios aplicaveis a administracdo publica, a esta também ndo é dada
a faculdade de optar por efetuar ou ndo o langamento de tributo, uma vez tendo tomado conhe-
cimento da ocorréncia do fato gerador, ndo cabendo a esta sequer langa-lo a maior ou a menor.

Neste sentido é que Baleeiro (2015) afirma que a obrigatoriedade de lancamento
do crédito tributario, decorre de imposi¢éo legal, ou seja, a lei é que estabelece os casos em que

dispensa a autoridade administrativa de efetuar o langamento de tributo.
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N&o poderia ser diferente tal entendimento, afinal de contas a propria CF/88 ao
tratar das garantias individuais, trouxe o principio da legalidade como um dos principios basi-
lares do ordenamento juridico brasileiro. Pois, ao privado, é garantido o direito de que podera
agir até os limites da lei, o que implica dizer que os particulares podem praticar todos os atos
ndo vedados pela lei, enquanto a Administracdo Publica é dada a obrigacdo de agir em obser-
vancia a lei, em outras palavras, inexistindo lei disciplinando a matéria, esta a administracdo
publica impossibilitada de agir.

Dai se conclui que inexistindo lei dispensando a Administracao Pablica de langar
determinado crédito tributario, a ela ndo é facultada o lancamento, sob pena de o agente publico
que se omitiu da prética do ato, responder administrativamente, sem prejuizo das demais pena-
lidades. Motivo este pelo qual, conforme dito anteriormente, Baleeiro (2015) reforca o posici-
onamento de que a Administracdo Publica, ndo cabe discricionariedade no ato de lancar deter-
minado tributo, argumento este que a nosso ver, fundamenta as licdes de DI Pietro (2022), ao
afirmar que o desvio de finalidade no ato de lancar tributo, ou seja, langar tributo & menor para
beneficio de terceiros, como se a lei autorizasse tamanha discricionariedade, acaba por macular

0 ato administrativo, macula esta que nédo € passivel de convalidacéo.

Essa, alias, € a expressdo utilizada no art. 3° do CTN, que define o tributo, como
"prestacao pecuniaria compulsoria (...) cobrada mediante atividade administrativa ple-
namente vinculada". Assim, o objeto do langamento, como ato de vontade da Admi-
nistracdo (a saber, a declaracdo da ocorréncia do fato juridico, a identificacdo do su-
jeito passivo da obrigacdo, a determinacdo da base de calculo e da aliquota para apu-
racdo do montante a pagar e os termos da exigibilidade), j esta predeterminado na lei
tributaria, inexistindo margem de liberdade de escolha para o agente que pratica o ato.
Néo cabe a Administragdo, decidir sobre a conveniéncia, a oportunidade e o contetido
do lancamento. Apresentando-se 0s requisitos legais, no tempo certo, devera ser efe-
tuado o langamento, sem margem de discri¢do, como refere expressamente o para-
grafo Gnico do art. 142 do Codigo Tributario Nacional. (BALEEIRO, 2015, p. 1.037).

Portanto, é de se observar que a obrigatoriedade imposta a Administracao Publica
pelo langamento de tributo, assim como o dever de observar as balizas impostas pela lei, no ato
de lancar o tributo, infere-se que tanto o crédito tributario, quanto a funcéo arrecadatoria da
Administracdo Publica, estd intimamente ligada aos principios norteadores do direito publico,
a exemplo, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e da legalidade.

Isto porque, a realizacdo da transacdo tributaria conforme previsto na Lei n°
13.988/2020, podera importar em reducdo do quantum devido, o que apesar de a lei deixar um
certo grau de discricionariedade ao agente do Fisco, este ainda devera necessariamente observar
0s principios inerentes a sua atividade, para tanto, destaca-se na ocasido, trés principios que a
nosso sentir, serdo norteadores da administragdo no momento da realizacdo da transacéo, o que

se vera a seguir.
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1.4. PRINCIPIOS

Estudar a transacdo tributaria como um meio de se garantir efetividade as préaticas
estatais de arrecadacgdo de tributo, € sobretudo, ter em mente que a transagdo tributaria assim
como tratada anteriormente, € um instituto que estingue o crédito tributario, mediante conces-
sBes mutuas entre poder publico e particular, e para tanto, ha de se observar uma série de prin-
cipios, para que a efetivacdo do instituto ndo venha a importar em prejuizo para a Fazenda
Publica.

Mormente, conforme abordado anteriormente, a regulamentacdo da transacéo tri-
butaria por meio da lei 13.988/2020, deu-se com o intuito de reduzir o nimero de processos,
sejam judiciais ou administrativos que versam sobre tributo, na tentativa de reduzir os custos
com a arrecadacao de tributos, bem como implementar métodos com o fito de melhorar a arre-
cadacdo do Estado, sendo, pois, uma alternativa para alcancar créditos tributarios que néo sédo
alcancados pelos parcelamentos ou refinanciamentos.

Com isso, é imperioso destacar que conforme dados fornecidos pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), somente no ambito do Tribunal Regional Federal da 1% Regido
(TRF1), hd um total de 1.080,302 (um milhdo, oitenta mil e trezentos e dois) processos de exe-
cucdo fiscal pendentes de julgamento, sendo que s6 no ano de 2023, registram um total de 6.200
(seis mil e duzentos) processos novos.

Dados estes que se levado em conta 0 quantitativo de processos suspensos e ar-
quivados provisoriamente, perfazem o montante de 796.528 (setecentos e noventa e seis mil,

quinhentos e vinte 0ito) processos, ou seja, quase a mesma quantidade de processos ativos:
Figura 1 — Dados DATAJUD

Dados até 31/03/2023

Pendentes em 31/03/2023 Entradas em 2023
1.080.302 . 6.200
Suspensos e arquivados prov. Pendentes liquidos Neves

796.528 @ 283.774 Julgados em 2023

15.197

Conclusos em 31/03/2023
52.586

@
Saidas em 2023
Outros Hé mais de 50 dias
25.990 @ 1:;;1:;1
Fonte — CNJ
E é com base nesses dados, em relacdo aos processos suspensos ou arquivados
provisoriamente, que a transagdo tributaria pode se mostrar efetiva. No entanto, cabe mencionar

que, conforme ja discutido, a transa¢do importa necessariamente, em conce¢fes mutuas, e é
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este 0 ponto central da discussdo, pois a Administracdo Publica ndo dispde da faculdade de
dispor do crédito tributario, o que por certo implica afirmar que para que esta ocorra, é neces-
sario que haja uma certa relativizacdo sobretudo da supremacia do interesse publico sobre o
particular.

Assim sendo, em primeira analise, caso ndo houvesse tal relativizagdo, estaria no
minimo prejudicada a regulamentacdo da transacao tributéria, isto porque o direito apesar de
ndo acompanhar a todas as evolugdes socioldgicas que passam a sociedade, este deve a0 menos
tentar refletir os valores atuais.

Nesta esteira é que o Cddigo de Processo Civil (CPC), adotou uma nova sistema-
tica para a resolucdo de conflitos, quais sejam, a mediagdo, conciliacdo e arbitragem, métodos
estes que até entdo, eram inimaginaveis que fosse, estes passiveis de serem aplicados nos casos
em que fosse parte a fazenda publica, isso em decorréncia do principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado.

Posicionamento este que em clara evolucdo normativa, com o objetivo de atender
0s anseios da sociedade, a Administracdo Publica fazendaria foi autorizada por meio da Lei n.
13.140/2015, a resolver conflitos inerentes a Administracdo Publica, por meio dos métodos
consensuais de autocomposicéo, passando a poder adotar a mediacao na resolugéo de conflitos
entre o Poder Publico e os particulares.

Evolucdo esta que foi aproveitado inclusive pela transacdo tributaria, pois a rela-
tivizacdo entabulada por meio da Lei n. 13.140/2015, acabou por preparar o caminho para que
a Autoridade Fiscal Federal, abrisse a possibilidade de a autoridade fazendaria, resolva litigios
tributérios, por meio de acordos dos quais outrora ndo seriam possiveis.

Destarte, em se tratando de matéria tributaria, a questdo ganha ainda diferentes
contornos, pois, a propria Lei n° 13.988/2020, estabelece no § 2° do art. 1°, a necessidade de 0s
agentes publicos, no procedimento de aplicacdo da lei, ou seja, na realizacdo de transacao, de-
vem, sobretudo, observarem os principios da isonomia, da razodvel duracdo do processo, da
capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade e da eficiéncia, implicito ai estad o
principio da legalidade. Ressalta-se que ndo esta aqui a se falar que tais principios ndo devem
ser observados nas mediag0es realizadas sob o espeque da Lei n. 13.140/2015, fala-se apenas
que em matéria tributaria, tais principios ganham maiores contornos.

Neste sentido, € que havendo lei regulamentando a matéria, cabe aos operadores
apenas a observancia dos principios e requisitos aplicaveis, e para tanto, adentremos na analise

dos principais principios aplicaveis a transagéo tributaria.
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1.4.1. Principio da indisponibilidade do interesse publico

Para Di Pietro (2022) o Principio da indisponibilidade do interesse publico é con-
ceituado como um conjunto de poderes conferidos por lei & Administracdo Publica com o cara-
ter de poder-dever, que € inerente ao cumprimento das obrigacfes de interesse publico cuja

guarda Ihe ¢ atribuida, e, portanto:

[...] s@o poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omis-

s80. Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das competéncias que lhe
sdo outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando constate a prética de ilicito
administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia para coibir o exercicio
dos direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode deixar de
exercer os poderes decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o di-
nheiro publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus poderes, é 0 interesse
publico que estd sendo prejudicado. (DI PIETRO, 2022, p. 249).

Entrementes, temos que a melhor compreensdo deste principio, esta na anélise de
sua evolucao histdrica, pois se trata de principio que esta presente, tanto na elaboracédo de leis
guanto no momento de sua execucao. Neste sentido € que DI Pietro (2022) afirma que diante
da evolucdo das doutrinas administrativistas, e consequentemente, a evolugao dos instrumentos
normativos aplicaveis a Administracdo Publica, fez com que o Estado deixasse de se preocupar
somente com os instrumentos de garantias individuais, passando a ser visto como um meio de
se buscar ou efetivar o bem comum ou o bem-estar coletivo, o que acabou por ampliar as fun-

¢oes do Estado.

Se a lei da a Administracdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de
policiar, de punir, é porque tem em vista atender ao interesse geral, que ndo pode ceder
diante do interesse individual. Em consequéncia, se, ao usar de tais poderes, a autori-
dade administrativa objetiva prejudicar um inimigo politico, beneficiar um amigo,
conseguir vantagens pessoais para si ou para terceiros, estara fazendo prevalecer o
interesse individual sobre o interesse publico e, em consequéncia, estara se desviando
da finalidade publica prevista na lei. Dai o vicio do desvio de poder ou desvio de
finalidade, que torna o ato ilegal. (DI PIETRO, 2022, p. 248).

Sem prejuizo da conceituacdo elaborada pela autora, Fiorin (2021) afirma que o
principio da indisponibilidade do interesse publico nada mais é que um fundamento de convivio
social, que tem por finalidade, vincular a Administracdo Publica em geral no cumprimento de
suas obrigac6es, ndo podendo, no entanto, utilizar-se desse poder para adotar medidas arbitra-
rias em desfavor dos contribuintes.

Porém, em que pese tal principio ser fundamento de toda a autoridade que o Es-

tado exerce sobre os particulares, o que o coloca em posicdo privilegiada, ha de se considerar
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as necessidades econémicas e os fins para o qual o Estado arrecada, que é sobretudo, a promo-
cdo do bem comum. E sob esta perspectiva, é que o Estado sempre deve estar em busca de
mecanismos de efetividade na aplicacdo de politicas econémicas.

Portanto, para Fiorin (2021), é inequivoco que a regulamentacao da transacao tri-
butéria com vistas a alcangar os fins a que se almeja, importa necessariamente em uma flexibi-
lizacdo deste principio, pois, sai 0 Estado de sua posicdo comum de superioridade, e passa a se
colocar, ainda que formalmente, na mesma posi¢do em que o particular, ou seja, em condicdes
de igualdade formal, de maneira que possam as partes, (Estado e particular), transigirem, com
fins a extin¢do de crédito tributario, e com isso, colocando o Estado na condigdo de receber
créditos tributarios que até entdo talvez fossem irrecuperaveis, como bem delimita a exposicao
de motivos da MP n. 899/2019.

Com isso, é possivel notar que, diante da flexibilizacdo do principio da indisponi-
bilidade do interesse publico, ndo ha como sustentar um possivel conflito principioldgico, pois
a adocdo da Administracdo Publica de meios consensuais de conflito, permitindo a esta a reali-

zacdo de acordos com o privado, € por certo uma evolucdo quanto as finalidades do Estado.

Enfim, ainda que pudesse ser sustentado o aparente choque entre a indisponibilidade
do dinheiro publico e a possibilidade de efetivar acordo com a administra¢do publica,
deve haver uma valoracdo de maneira a atender a vontade da lei que estabelece paréa-
metros de acordo tributario e os anseios da sociedade, que, entre outros, pugna pela
maior facilidade nas relagfes com o fisco. (FIORIN, 2021, p. 103).

No entanto, se levarmos em consideracdo que o crédito tributario é um direito do
qual a Administracdo Publica somente administra, mas nao dispde de sua titularidade, ndo po-
deria o Estado abrir mao deste. E, sobre o0 assunto, DI Pietro (2022) afirma que a indisponibili-
dade dos bens publicos decorre do fato de que sendo os bens de interesse publico guardados
pelo Estado, sequer séo propriedade do Estado, mas sim da coletividade de maneira que séo

indisponiveis até mesmo para o Estado, concluindo:

as pessoas administrativas ndo tém portanto disponibilidade sobre os interesses publi-
cos confiados & sua guarda e realizagdo. Esta disponibilidade estd permanentemente
retida nas méos do 3.4.3 Estado (e de outras pessoas politicas, cada qual na propria
esfera) em sua manifestagéo legislativa. Por isso, a Administracdo e a pessoa admi-
nistrativa, autarquia, tém carater instrumental. (DI PIETRO, 2022, p. 250).

Sob esta perspectiva, em funcdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, ao Estado cabe somente a funcéo de resguardar o bem comum, devendo este sempre
atender a finalidade dos atos que pratica. E assim sendo, parece-nos razoavel concluir que tal
principio deve sim ser flexibilizado a fim de permitir (e como de fato ocorreu) a realizacéo de
acordos de transacéo, entre Fisco e contribuinte, de maneira a colocar o contribuinte em condi-

¢Oes ainda que minimas de igualdade com o poder publico, vez que os fins que o estado busca
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com a arrecadacdo, é resguardar um direito que é do prdprio contribuinte, e, portanto, atender
aos interesses sociais lato sensu, seria primeiro, atender aos interesses sociais stricto sensu.

E essa argumentacao, remete-nos as falas de Fiorin (2021) que argumenta que a
transacdo tributaria € um meio necessario a ser implementado pelo Estado, de maneira a atender
0s anseios da sociedade, bem como de promover maior facilidade nas relagdes entre Fisco e
contribuinte, s6 assim € que a finalidade do interesse publico estaria sendo cumprido, pois:

[...] o interesse publico sobre o particular permite ao poder judiciario e a administracdo
publica, no uso de sua “discricionariedade” adentrar em questdes de ordem publica,
com sustentaculo nos primados da razoabilidade, da celeridade e da eficiéncia. (...) A
submisséao absoluta do administrado aos comandos da administracdo publica que in-
viabilize o cumprimento das obrigacGes impostas aos contribuintes, sem parametros
de racionalidade dissocia-se da nossa realidade, vez que o Estado deve ser instrumento
viabilizador de justica, e ndo pode ignorar a evolucdo consensual da lide tributaria.
(FIORIN, 2021, p. 105).

Motivo pelo que o interesse publico ndo pode se confundir com interesse do Es-
tado, pois conforme detalhado anteriormente, ndo ha interesse publico sem que exista interesse
privado, afinal de contas sdo os interesses dos particulares que fundamentam a existéncia do
Estado.

1.4.2. Principio da legalidade

Ainda que tal principio tenha sido mencionado em algumas ocasifes, sobretudo
guando conceituada a funcdo arrecadatéria da Administracdo Publica, optou-se por aborda-lo
em campo especifico, vez que se trata de principio basilar de todo o direito pablico. E neste
sentido, é que Carraza (2014) o conceitua como a espinha dorsal do direito tributario pois, todo
Ato Administrativo, sobretudo os que possuem fins arrecadatorios, devem se fundamentar em
uma norma legal, ou seja, devem estar adstritos ao disposto no art. 5°, 1, e art. 150, |, da CF/88,
e, em relacdo a isso, acrescenta-se que este ndo se confunde com aquele, pois € gracas ao art.
150, 1, da CF/88 — principio da legalidade tributaria — que atos secundarios nao tem o condédo
de criar 6nus tributario, em outras palavras, ndo tem o conddo de impor ou de agravar tributo ja

existente, pois:

[...] Gragas a este dispositivo, a lei - e s6 ela - deve definir, de forma absolutamente
minuciosa, os tipos tributarios. Sem esta precisa tipificacdo de nada valem regulamen-
tos, portarias, atos administrativos e outros atos normativos infralegais: por si s6s, ndo
tém a propriedade de criar 6nus ou gravames para os contribuintes. (CARRAZA,
2014, p. 275)

Né&o obstante, em um breve recorte historico, Schoueiri (2019) afirma que o prin-

cipio da legalidade € inerente as atividades estatais, de maneira que este o fundamenta; de
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maneira que todas as obrigacGes impostas pelo Estado, devem ser realizadas por meio de lei,
conclusdes estas que ja foram objeto de analise alhures.

No entanto, impende mencionar que tal acepcao, diferente de quando analisada
sob o enfoque da atividade de lancamento ou arrecadacao da Administracdo Fazendaria, aqui o
que o autor busca em verdade, é levar a conclusdo de que as obrigacdes tributérias, principal-
mente nos Estados que adotem a chamada democracia representativa, onde o povo é represen-
tado pelo poder legislativo, ou seja, somente com a concordancia destes, ainda que indireta-
mente, é que pode ser instituida nova exagdo, majoracdo de tributo ja existente, ou a extincao
do crédito tributério, que é objeto deste estudo, ou seja, tais situagdes somente podem ser rea-
lizadas mediante a autorizac¢do do povo, ou seja, por meio de lei.

logo, em regra, somente por ato do poder legislativo € valida a imposicao tributa-
ria, ou ainda, somente por meio dela é que se pode autorizar meios de extin¢ao do crédito tri-
butério, pois se 0 povo autorizou a cobranca de determinado tributo, somente a ele é garantido
o direito de extingui-lo, assim como a escolhe dos meios pelo qual assim faré.

Isto porque, segundo (SCHOUEIRI, 2019):

[...] o direito de concordar com a tributagdo e controlar 0 modo como 0s recursos
arrecadados sdo empregados. Mesmo em regimes ditatoriais, a matéria tributaria foi
excepcionada, preservando-se o principio de que a cobranca de um tributo é condici-
onada a concordancia prévia dos contribuintes, diretamente ou por meio de seus re-
presentantes. (SCHOUEIRI, 2019, p. 543).

Menciona-se que, assim como Carraza (2014), Shoueiri (2019) esclarece que a
legalidade estabelecida no art. 5°, I, da CF/88, ndo se confunde com a estrita legalidade tribu-
taria prevista no art. 150, I, da Carta Magna, vez que esta Ultima, trata-se de uma garantia con-
ferida aos contribuintes de que estes concordem com a imposic¢do tributaria, enquanto aquela,
trata-se de garantia aplicada a todos os cidadaos de que o Estado age em virtude de lei, e ndo
na sua auséncia.

Em outra acepcdo, significa dizer que ao Estado ndo é dada a condicdo de praticar
atos que extrapolem os limites estabelecidos pela lei, ou seja, pelos contribuintes — democracia
representativa — cabendo ao Estado além a obrigatoriedade de observar tais limites (art. 5°, II,
da CF/88), ou seja, agir somente nos termos em que autorizado (art. 150, I, da CF/88). Assim,
portanto, o cenario atual em regra, tem-se que tanto a imposicao tributaria quanto a sua extin¢éo
é realizada mediante a concordancia dos contribuintes, e ndo o contrario.

Assim sendo, para a realizagdo do acordo de transacéo realizado entre poder pu-
blico e contribuinte, obviamente é necessario que existisse lei regulamentando a matéria, ca-

bendo ainda, a ambos, a observancia de tais principios quando da realizag&o.
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Outrossim, cabe frisar que para Fiorin (2021) por ser um meio de extin¢cdo do
crédito tributéario, os acordos de transacdo, além de estarem vinculados & reserva de lei, nos
termos do art. 97, I, do CTN, devem ainda ser interpretado acordo com o que dispde o art. 156
do referido diploma legal, e, portanto, devem observar a legalidade estabelecida pela lei de
regéncia.

Tanto assim o €, que o prdprio autor, ao tratar da legalidade estritamente aplicada
a transacao tributaria, consigna que apesar de a lei que regulamenta o assunto, conceder a Ad-
ministracdo Publica, certa margem de discricionariedade, ainda assim, ha a sua vinculacéo a

limites legais.

A legalidade vincula-se a um instrumental que consubstancia a atividade administra-
tiva e permite realizar acordo entre os sujeitos da obrigacéo tributaria. Com efeito, a
lei deve informar o aspecto formal e material em que a atividade negocial se realiza,
apresentando critérios de atuacdo e garantias a0 cumprimento do negdcio juridico.
(FIORIN, 2021, p. 101).

Mormente, impende mencionar que a vinculacdo da administracdo publica ao
principio da legalidade, conforme mencionado, trata-se de uma garantia fundamental que a
CF/88, tratou de resguardar. A exemplo, cita-se o direito de propriedade, que segundo Carraza
(2014), seria indcua a protecdo a propriedade garantida pela constituicdo (arts. 5°, XXII, e 170,
I1), se esta autorizasse que tributos pudessem ser cobrados por meio de atos discricionarios do

poder executivo.

A Constituicdo reforgou a competéncia exclusiva do Poder Legislativo para criar ou
aumentar tributos, consagrando, assim, a ideia de autotributacéo. Esta - como melhor
veremos nos préximos itens - se manifesta: a) no consentimento dos representantes
das pessoas que devem suportar os tributos; e b) na estrita vinculagéo a lei, seja do
lancamento, seja da cobranca das exa¢Bes. Com tais medidas, 0s contribuintes tiveram
melhor salvaguardado o direito de propriedade, contra o qual a tributacdo, de algum
modo, investe. (CARRAZA, 2014, p. 277).

Assim, portanto, para Carraza (2014), e a nosso ver, com razdo, o principio da
legalidade é barreira intransponivel pela administracdo publica, pois, a vontade da lei na obri-
gacdo tributaria, é a vontade do povo, e por isso, supera a vontade das partes da obrigacdo

privada.

1.3.2.1. Principio da indisponibilidade do crédito tributéario

De inicio, esclarece-se que a indisponibilidade do crédito tributario, se trata de
subprincipio decorrente do principio da legalidade, sendo, no entanto, de suma importancia para

a completa conceituagdo do que seria e as hipoteses de cabimento da transacéo tributaria.
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E acerca deste principio, Baleeiro (2015) afirma que a indisponibilidade do crédito
tributério, além de decorrer da aplicacdo de todos os outros principios que sdo intrinsecos a
Administracdo Pablica, preceitua que, uma vez ocorrido o fato suficiente e necessario para o
nascimento da obrigacdo tributaria, cabe ao agente fazendario efetuar o lancamento sem se des-
viar dos limites legais estabelecidos, ou seja, ndo cabe a este agir discricionariamente, de ma-
neira a conceder, modificar ou extinguir o crédito tributario, ou ainda, conceder qualquer outro

beneficio ndo previsto em lei:

O legislador ordinario ndo pode, assim, conceder poderes in genere ao administrador
para, a vista do interesse publico presente ou da utilidade social, decidir sobre a con-
veniéncia, oportunidade e forma de conceder modificacdo, extingdo ou suspensdo do
crédito tributario. A lei concessiva da causa extintiva, suspensiva ou modificativa de-
vera ser especifica, declinando as condicdes e os critérios da concessdo, de forma ple-
namente vinculada, de modo a predeterminar o contetido do ato administrativo de re-
conhecimento. (BALEEIRO, 2015, p. 1.184).

Por assim dizer, ndo cabe a Administracdo Publica, realizar transacdo com parti-
culares, fora dos ditames estabelecidos pela lei de regéncia, assim como a esta, ndo cabe con-
ceder beneficios fiscais que reduzam o montante do crédito tributario sem que exista lei regu-
lamentando.

Sem receios em ser redundante, pois o assunto foi tratado anteriormente ainda que
de maneira superficial, mas ocorre que a indisponibilidade do crédito tributario, vai muito além
da simples impossibilidade de o 6rgdo fazendario dispor dos créditos que a ele incumbe apenas
administrar.

Pois, a prépria lei que regulamenta a transacdo, traz também os créditos que po-
dem ser transacionados, o que implica dizer que, estando o crédito tributario ndo previsto nas
hipdteses legais estabelecidas na lei de regéncia, ndo cabe a Administracdo deles dispor, sob
pena de responsabilidade do agente.

Argumentos estes que sob a visdo de Schoueiri (2019), sdo fundamentados pela
compulsoriedade do crédito tributario, o que necessariamente enseja a impossibilidade de a
Fazenda renuncia-los.

Por estes motivos é que Baleeiro (2015) afirma que para que a Administracdo
Publica realize qualquer ato que importe em concessdo de beneficios fiscais, como reducao do
valor do crédito, anistia, extingdo etc. & necessario a previa existéncia de lei autorizadora, néo

podendo se esquivar disso:

A Constituicdo de 1988, com a redacdo que Ihe deu a Emenda Constitucional n." 03,
de 17.03.1993, é ainda mais exigente. Em relacdo a subsidios ou beneficios fiscais em
geral, que sejam causas de reducdo ou extin¢do do crédito tributario - isencéo, reducéo
de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo -, imp0e a
edicdo de lei prépria e exclusiva, da pessoa politica competente. Ou a lei concessiva



39

do favor disciplina o correspondente tributo a ser reduzido, ou trata exclusivamente
do subsidio ou da causa extintiva ou excludente. Exige-se, portanto, ndo apenas que a
lei discipline a matéria mediante conceitos determinados e especificos, mas ainda que
formalmente verse somente sobre a questéo tributaria diretamente envolvida. Especi-
ficidade e exclusividade da lei tributaria é o que ordena o art. 150, § 6.°, da CF/1988,
ressalvando, ainda, a necessidade de prévios convénios interestaduais relativos ao
ICMS (Imposto sobre Operagéo de Circulagio de Mercadorias e Prestacio de Servicos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢do). (Baleeiro, 2015, p.
1.184)

Podendo concluir que a discricionariedade que dispde o Fisco, na realizacdo de
seus atos, de maneira geral, decorre de seu poder e autoridade, poder este que nao é aplicavel

de maneira desarrazoada em matéria tributaria.

O art. 141 fixa dois pontos: a) os casos de modificacao, extin¢ao, suspensdo e excluséo
do crédito, quer quanto a sua efetividade, quer quanto as suas garantias, sdo taxativos,
isto é, apenas aqueles previstos no proprio CTN; b) em consequéncia, a autoridade
fica vinculada ao CTN e est4 adstrita a ndo dispensar ou reduzir a efetividade e as
garantias daquele crédito fora dos casos expressos e taxativos desse diploma. A sancéo
contra transgressdes desses deveres serd a responsabilidade funcional da autoridade
ou funcionario, na forma da lei. A competéncia do agente publico, no art. 141, é vin-
culada. Devera exigir nem mais nem menos do que esta na lei. Nem depois, se a lei
manda exigir antes. (BALEEIRO, 2015, p. 1.182).

Dai decorre a exigéncia do CTN pela necessidade de lei em sentido estrito regu-
lamentando a matéria, vez que é a lei que determina os limites e as garantias previstas ao sujeito
ativo e passivo, determinando, ainda as hipoteses de cabimento e 0s requisitos a serem obser-

vados, em raz&o de ser o crédito tributario, indisponivel.
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2. A TRANSACAO TRIBUTARIA E A LITIGIOSIDADE: ASPECTOS GE-
RAIS

A luz do que fora discutido anteriormente, temos que a transacao tributaria surgiu
com 0 escopo precipuo de reduzir a litigiosidade em matéria tributéria, levando, ainda que in-
diretamente, a reducdo das despesas estatais com processos judiciais morosos.

Oportunamente, ha de se mencionar que a referida questdo nao foi novidade no
ordenamento juridico brasileiro, a0 menos no que diz respeito a resolugcdo consensual de con-
flitos, afinal de contas um dos espiritos da transacdo € a busca pela efetividade arrecadatoria
por meio de métodos alternativos de resolucdo de conflitos. Isso porque, conforme afirmado
anteriormente, desde 2015 a unido ja sinalizava com a possibilidade de a administracéo publica
direta e indireta, resolverem conflitos atinentes as suas atividades, por meio de métodos de
autocomposicao, autorizacdo dada pela Lei n. 13.140/2015.

Todavia, é evidente que a matéria la regulada € distinta da matéria ora em analise,
e, evidentemente, diante do principio da legalidade, assim como a impossibilidade de aplica-la
extensivamente ao direito tributario, sobretudo com a finalidade de extinguir créditos tributa-
rios. Temos que referida lei, foi tdo somente um percussor para a administracao publica federal,
assim como foi 0 Codigo de processo Civil em 2015, que inovou o ordenamento juridico pro-
cessual brasileiro ao prevé uma série de institutos com a finalidade de garantir uma justica mais
célere e eficaz.

Mormente, acrescenta-se que, muito embora CPC tenha inovado na matéria, ao
menos normativamente falando, ha de se ter que aquela época, a doutrina processual ja se dava
conta de que investir em métodos alternativos na promogdo da justica, eram essenciais para a
promocdo desta, vez que conforme dados do CNJ, o poder judiciario a cada dia que passa tem
se mostrado mais abarrotado de processos.

Com isso, temos que a conclus@o acerca da efetividade da transacéo tributaria
como um instrumento de autocomposi¢édo, ou seja, de resolucdo consensual de conflitos, per-
passa sobretudo, pela andlise do instituto como sendo um negdcio juridico processual apto a
reduzir a litigiosidade e em decorréncia disso, conferir maior efetividade ao processo de arre-
cadacdo tributaria.

Posico esta que é compartilhada por (BRANDAO, 2011)

[...] as préticas diarias nos tribunais demonstram as evidentes limita¢des do sistema
judiciario. A lentiddo dos processos judiciais e as insatisfagdes dos contribuintes que
tém suas demandas eternizadas refletem o atual quadro de absoluta ineficiéncia dos
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mecanismos tradicionais de resolucdo de conflitos de natureza tributaria. (BRAN-
DAO, 2011. p. 03)

Ressalta-se que ndo € nenhuma novidade que o judiciario brasileiro ha muito ja se
mostra demasiadamente abarrotado de processos de execucdes fiscais. No entanto, a fim de
melhor entender a sistemética do instituto, cabe mencionar que nos termos da exposi¢do de
motivos do Projeto de Lei (PL) n. 5082/2009% um de seus principais fundamentos assim como
na MP n. 899/2019, era a morosidade excessiva do judiciario brasileiro que, aquela época, ja
dava conta de que a litigiosidade envolvendo o crédito tributario, duravam em média 16 (de-

zesseis) anos se somado a duracdo do procedimento administrativo com o judicial:

Hoje se estima, no &mbito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que a fase
administrativa do processo tributario tenha, em média, uma duracdo de 04 anos para
ser concluida e a fase judicial, 12 anos. Esse fato, somado a ineficacia da execucdo
fiscal dos créditos tributérios, explica, em boa medida, o fato de que menos de 1% do
estoque da divida ativa da Unido de R$ 400 bilh&es de reais ingressa nos cofres pu-
blicos a cada ano por essa via, sendo que o percentual do ingresso nao ultrapassa a
dois virgula cinco por cento do estoque (R$ 9,6 bilhdes de reais de arrecadagdo em
2006), mesmo com as medidas de parcelamento adotadas (REFIS, PAES e PAEX) e
com a incorporacgdo dos depdsitos judiciais. O estoque da divida ativa da Unido, in-
cluida a da Previdéncia Social, ja alcanga a cifra de R$ 600 bilhGes de reais e, uma
vez incorporado o que ainda esta em litigio administrativo, chega-se a impressionante
cifra de R$ 900 bilhdes de reais. Esse nimero representa 1,5 vezes a arrecadacao da
Unido de 2006 e, apenas no &mbito da arrecadacdo federal, cerca de metade do PIB
do pais. 5. Vale notar, ainda, que a morosidade na resolucdo dos litigios tributarios
produz graves distor¢cdes nos mercados, sendo profundamente danoso para a livre con-
corréncia. As sociedades empresariais que honram pontualmente suas obrigacdes fis-
cais veem-se, muitas vezes, na contingéncia de concorrer com outras que protraem no
tempo o pagamento de tributos por meio de discussdes administrativas e judiciais me-
ramente protelatorias.

Ainda que se defenda que a morosidade em questdo, muito se dava em razdo de
que tais processos tramitavam fisicamente, tal argumentacdo ndo seria capaz de infirmar as
conclusdes atuais acerca do assunto.

Isto porque, segundo dados fornecidos pelo CNJ por meio de seu relatério anual
dos nimeros do poder judiciario, intitulada “justica em niimeros®”, a duragdo dos processos de
execucao fiscal, apesar de terem sofrido consideravel reducdo no tempo de tramitacdo, esse
ainda se mostra exacerbado.

Pois, conforme dados do ultimo relatério publicado pelo CNJ (2022), entre as di-
ferentes esferas da Justica, a Federal é a que demora mais para concluir 0s processos de execu-

cdo fiscal, levando quase uma década, durando a média de 9 anos e 10 meses. NUmeros estes

4 Projeto de lei que tinha como objetivo regulamentar a transacéo tributaria no ambito da Unido,
todavia, ndo seguiu adiante, para mais informac@es, consultar o site da Camara dos Deputados.

5 O Relatério Justica em Numeros € a principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario
brasileiro, e é publicado anualmente desde 0 ano de 2004. O Relatério divulga a realidade dos tribunais brasileiros,
com muitos detalhamentos da estrutura e litigiosidade, além dos indicadores e das analises essenciais para subsidiar
a Gestdo Judiciaria brasileira. Para mais informagdes, consultar o Portal do CNJ.
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que se comparados com a justica estadual, percebe-se uma leve melhora nos nimeros, mas que,

ainda assim, se mostram desarrazoados, vez que a justica estadual tem levado em média 6 anos

e 7 meses, para concluir um processo de execucao fiscal.

Numeros estes que sdo ilustrados da seguinte forma:

Figura 2 - Relatdrio Justica em NUmeros
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15

Na&o obstante, chamamos a atencdo, ainda, para os impactos causados pela execu-

cao fiscal nos processos de execucdo em geral, pois, segundo o relatério supramencionado, 0

prazo de duracdo das execuc¢des em geral, apds a migracdo dos processos fisicos para 0 processo

digital, o tempo de duracdo que era de 3 anos e 09 meses em 2015, passou para 1 ano e 10

meses no ano de 2021.

Todavia, se levado em consideracdo as execucgoes fiscais, o prazo de duracao é

trés vezes maior, pois, registra-se a duracéo de 3 anos e 8 meses de duracdo do processo de



43

execucdo fiscal no ano de 2021, ressalta-se, que tais dados refletem a realidade da justica esta-

dual.

Figura 3 - Relatorio Justica em NuUmeros
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Como podemos notar, hd muito as execucgoes fiscais sdo um desafio relevante no
Judiciario brasileiro, com um alto nimero de processos pendentes e uma taxa de congestiona-
mento preocupante, situacdo esta que € evidenciada pelo relatorio supramencionado que ao

concluir, afirma o seguinte:

As execugcdes fiscais permanecem sendo um gargalo no Judiciério e abrangem 26,8
milhdes (34,7%) do total de processos em tramitacdo, com a maior taxa de congesti-
onamento do Poder Judiciario (89,7%). Trés tribunais detém 66% das execucdes fis-
cais em tramitagdo no pais: TIRJ, TISP e TRF3. Houve aumento em 1,7% das execu-
cOes pendentes em raz&o de variagdo nas execugdes judiciais (9%). As execucdes fis-
cais em tramitacdo se mantiveram praticamente constante no dltimo ano, com cresci-
mento de apenas 0,8%. (CNJ, 2022. p. 310).

Como se V€, as execuc0es fiscais representam uma parcela significativa da carga
de trabalho do sistema judiciario brasileiro, abrangendo 34,7% (trinta e quatro virgula sete), do
total de processos em tramitacdo, conforme apontado pelos dados acima.

Essa expressiva quantidade de a¢Ges em curso, evidencia um desafio constante
para os tribunais, que enfrentam um gargalo em suas atividades devido a complexidade e quan-
tidade desses casos, 0 que acaba por tornar o trabalho arrecadatério do fisco, em grande parte
dos casos, ineficaz. Além disso, a situacdo é agravada pela alta taxa de congestionamento que
segundo dados do relatério em questdo, perfaz a monta de 89,7% (oitenta e nove virgula sete),

a maior entre todas as classes processuais.
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Chama a atencéo, ainda, o aumento de 1,7% nas execucdes pendentes, pois, 0
aumento crescente de demandas judiciais visando discutir a exigibilidade de crédito tributéario
via execucdo fiscal, tem condi¢cbes de agravar a situacdo que, conforme os dados em questao,
ja é uma situacdo caotica. Cenario, pois, que suscita, ha muito, a urgéncia de medidas para
agilizar os procedimentos e tornar a justica mais eficiente na resolucdo ou terminacao desses
litigios.

Assim, com base nos dados supramencionados, nos parece bastante plausivel afir-
mar que diante da morosidade que recai sobre a prestacdo jurisdicional brasileira, aguardar so-
mente por ela, seria, nas palavras de Ruy Barbosa (1997), compactuar com a injustica fiscal,
vez que 0s meios atualmente empregados ndo tem se mostrado eficazes, e conforme suas pala-
vras, a justica atrasada, ndo é justica.

Dai, é que falar em métodos de autocomposicéo de conflitos em matéria tributaria,
ndo é somente uma forma de se adequar as novas realidades conferidas a partir da lei n.
13.105/2015 (CPC), mas sim, a uma nova forma de enfrentar a quest&o.

Por outro lado, ha de lembrar que conforme tratado alhures, dentre todas as op¢oes
de terminacdo de litigios que ja eram previstos no diploma processual de 2015 assim como em
seu antecessor, ndo podem jamais se confundir com a transacao tributaria.

Isto porque, 0s negdcios juridicos processuais (NJP), atuam em campos distinto
da transacdo tributéria, pois, nas palavras de Texeira e Aquino (2023), tais instrumentos s&o,
em verdade, convencgdes processuais que tem o conddo de modificar relagdes processuais, e que

decorrem expressamente das vontades e autonomia das partes:

Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que a convengdo processual é um negécio
juridico cuja celebracao irradia, a partir da vontade das partes, efeitos sob situacdes
juridicas processuais - possibilitando sua modificagdo, extingdo ou mesmo meras al-
teragBes procedimentais. Ou seja, contrariamente a transacdo, os efeitos das conven-
¢Bes processuais ndo irradiam sobre o direito material, mas sim sobre os énus e ele-
mentos da relacdo processual dela decorrente.

Ademais, fica evidenciado que "a criacdo, modificacdo e extin¢ao de situacGes juridi-
cas processuais, ou a alteracdo do procedimento, devem ser decorrentes diretamente
da vontade dos convenentes, sem necessidade de intermediacdo de nenhum sujeito”

Isso porque "o Estado-juiz néo é parte da convenc&o, atuando com fungdes de fomento
e controle de sua validade". Esse controle, contudo, "néo é prévio a producéo de efei-
tos do acordo, nem se exerce obrigatoriamente por meio de homologagéo".

A bem da verdade, "os acordos processuais, por serem atos determinantes, indepen-
dem da intermediacéo do juiz para sua producao de efeitos" - sendo que essa somente
sera necessaria, ainda que mediante homologacéo, nas hip6teses em que a lei assim o
dispuser, como, por exemplo, na fixacéo calendario processual para os atos do Estado-
juiz, nos termos do art. 191 do CPC/15. (TEIXEIRA e AQUINO, 2023. p. 67)
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Como se V&, o0s negdcios juridicos processuais ndo tém o conddo de alterar as
relacfes materiais do direito a ele aplicavel. Ficando apenas no d&mbito de instituir melhores
procedimentos para que, em posse deles, as partes possam colaborar para o fim do litigio.

Na seara tributéria, temos que tais institutos ja eram utilizados antes mesmo da
autorizacdo legislativa para a realizacdo da transacéo tributaria, vez que ha muito a PGFN ja
atuava por meio de portarias®, que conferiam aos contribuintes devedores de créditos executa-
dos, a possibilidade de estes por meio de NJP, negociar planos de amortizacdo, substituicdo de
bens penhorados, discutir os modo de constricdo de patrimdnio e até mesmo liberacdo de ga-
rantias fiscais ja consubstanciadas na pretensdo executdria, tudo com o intuito de melhor ga-
rantir efetividade a arrecadacao.

Todavia, em todos esses casos, € latente o fato de que os NJPs ndo alteravam a
relacdo juridica material imposta entre o fisco e contribuinte devedor. Diferente do que ocorre
com a transacao tributaria, que, nas palavras de Teixeira e Aquino (2023), e a nosso ver, com
raz&o, a transagdo sempre modificara o direito material envolvido na transac&o, pois tem como
fim dltimo, a extin¢do do crédito tributario, afinal de contas, a transacdo que nao importa no
fim do litigio, ndo € transacdo tributaria, mas mero negdécio juridico processual. Dai que se
extrai a conclusdo de que a transacgdo tributaria nada mais é que um negdcio juridico bilateral
tendente por meio de concessfes mutuas, a prevenir ou por fim a um litigio tributario.

Assim, é perceptivel que para os referidos autores, a distin¢do latente entre a tran-
sacdo tributaria e os demais negocios juridicos processuais, esta no fato de que a transacéo deve
sobretudo, importar da extin¢do do crédito tributario, conforme dispde o art. 156, 111, do CTN,
pois para 0s autores, a transagao seria, portanto, o instrumento de extin¢do da obrigacéo tribu-
taria e ndo um meio.

Entrementes, Conrado e Araudjo (2023), ao discorrer sobre a transacéo tributaria
sob o espeque da efetividade no processo de arrecadacdo e reducdo de litigios, assim como
Teixeira e Aquino (2023), defende que o CPC, foi a mola propulsora para a regulamentacéo da
transacgéo, afirmando que a transacéo tributaria nada mais é que um ato normativo processual
com o objetivo de encerrar litigios.

N&o nos parece equivocado tais posicionamentos, vez que se 0 poder judiciario
ndo encontra saidas para 0 caos que € a pretensao executdria do Estado, sobretudo a morosidade,

n&@o nos parece equivocado dizer que a regulamentacdo da transacéo tributario € um instrumento

& A exemplo as portarias n. 985/2016, n. 565/2017, n. 360.2018, n° 515/2018, n. 742/2018, para
mais informagdes, consultar as normas da PGFN.
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processual de por fim a relagdo fisco e contribuinte, sem que, para tanto, seja necessaria a in-
tervencédo do Estado-Juiz.

E € neste ponto que a transacdo se mostra mais atrativa que os demais meios de
autocomposicao, seja pelo fato de alterar a relacdo de direito material que lhe é conferida em
razdo da relativizacdo do principio da indisponibilidade do crédito tributario, mas também pelo
fato de conceder uma série de beneficios que certamente serdo substrato para a manutencéo da
transacdo até termo final de convencdo das partes, conforme apresentado por (CONRADO e
ARAUJO, 2023, p. RB 2-25):

O fato de a transacao ter a possibilidade, por for¢a normativa, de dispor sobre o crédito
tributério, concedendo descontos sobre seus acessorios — juros, multas e encargo legal
— ou mesmo até sobre o valor do principal, possibilidade restrita a transacdo do con-
tencioso de relevante e disseminada controvérsia, é um grande diferencial que, certa-
mente, norteara a escolha do sujeito passivo. A transacdo, porém, ndo é vantajosa
apenas por esse Vviés. Ela pode oferecer prazos alargados de pagamentos, com a opgao
de diferimentos e moratdrias que, em conjunto ou ndo com os descontos, podem via-
bilizar positivamente a situacéo fiscal do sujeito passivo da relacéo juridico-tributaria.
(CONRADO e ARAUJO, 2023, p. RB 2-25)

Por outro lado, divergem os autores quanto ao fato de ser a transacao tributaria
um meio ou um instrumento de extin¢do do crédito tributario. Isto porque, se levarmos em
consideracdo o disposto no art. 156, I11, e paragrafo tnico do CTN, temos que o diploma nor-
mativo coloca a transacao tributaria como um instituto que pde fim a relagdo obrigacional entre

fisco e contribuinte, extinguindo o crédito:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

[-]

111 - a transacéo;

[-]

Paragrafo Gnico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingao total ou parcial do crédito
sobre a ulterior verificacdo da irregularidade da sua constituicdo, observado o disposto
nos artigos 144 e 149.

Todavia, se nos atentarmos para o que dispGe o art. 12°, 8§ 2° da lei n.
13.988/2020, a proposta de transacdo ndo suspende as execucdes fiscais tampouco a exigibili-
dade do crédito tributario, hipotese em que, realizado o acordo de transacao, podem as partes
convencionarem pela suspensdo do processo de execucdo dos créditos dele decorrente, ficando,
contudo, a extingdo destes, condicionada ao cumprimento dos requisitos previstos no art. 3°, 8

3°, da lei de regéncia.

Art. 12. A proposta de transacdo ndo suspende a exigibilidade dos créditos por ela
abrangidos nem o andamento das respectivas execucdes fiscais.

]
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§ 2° O termo de transacdo preverd, quando cabivel, a anuéncia das partes para fins da
suspensdo convencional do processo de que trata o inciso Il do caput do art. 313 da
Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cadigo de Processo Civil), até a extingdo dos
créditos nos termos do § 3° do art. 3° desta Lei ou eventual rescisao.

]

Art. 3° A proposta de transacdo devera expor os meios para a extingdo dos créditos
nela contemplados e estara condicionada, no minimo, a assuncéo pelo devedor dos
compromissos de:

L]

§ 3° Os creéditos abrangidos pela transa¢do somente serdo extintos quando integral-
mente cumpridas as condicfes previstas no respectivo termo.

Ora, fica bastante claro que a transacdo tributaria ndo é, em si mesmo, um instru-
mento de extin¢do do crédito tributario, vez que este somente seré extinto apos o integral cum-
primento das condi¢bes previstas no termo. Logo, a extin¢do do crédito tributario em questao,
se dara pelo pagamento e ndo pela transacéo.

Nestes termos, ha de ser possivel concluir que, em primeiro momento, nos casos
em que a conflituosidade j& se instalou, ou seja, o crédito tributério ja foi inscrito e executado
pela autoridade fazendaria, havendo, nestes casos oposicdo do sujeito passivo, a transacao ser-
viria como um meio de eliminar tal resisténcia, promovendo dessa forma, a possibilidade de o
fisco reduzir seu quantitativo de litigiosidade e garantir por meio de beneficios como a morat6-
ria e o diferimento, a possibilidade de receber tal crédito.

De seu turno, seria a transa¢do tributaria um meio a ser utilizado quando néo se
consagrar a extincdo do crédito tributario, seja pela via judicial, seja pelo pagamento ou mesmo
pelas matérias de ordem publica. Entendimento este que é compartilhado por Conrado e Araujo
(2023), ao lecionarem que a transacéo além de ser um instrumento endo-processual, este apenas

viabiliza o encerramento dos conflitos judiciais:

Diante desse cenario, h4 que se reconhecer que a transacao € um instrumento de con-
sagracdo da efetividade do sistema processual, quica do préprio direito tributario, pois
viabiliza o encerramento do estado de conflituosidade da rela¢do fisco-particular, uma
vez que o cumprimento dos seus termos implicara a extingdo da obrigacéo tributaria
mediante a satisfacéo do tributo (pagamento, repise-se).

]

Assim, a transacdo serd convocada quando nao se consagrar a extin¢ao do conflito
tributario, a condicao de incerteza que recai sobre a exigéncia da divida tributaria; por
isso, no paragrafo imediatamente anterior, afirmou-se que esse estado (0 de incerteza)
é levado a termo com o pagamento, sendo a transagdo seu veiculo. (CONRADO e
ARAUJO, 2023, p. RB 2-2)

Todavia, tais posicionamentos, sobretudo apds a reforma promovida na Lei n.
13.988/2020, consagrada pela Lei n° 14.375/2022, temos que a transacdo tributaria ndo € ins-

trumento regulamentado apenas com o intuito de arrecadar. Objetivo este que era evidente nos
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termos de sua redacdo original, vez que aquela época, condicionava a transacao tributaria ape-
nas aos débitos tributarios inscritos em divida ativa ou executados.

Isso porque, ao teor das criticas tecidas na sec¢éo anterior, em que os fundamentos
previstos na MP n. 899/2019, convertida na Lei n. 13.988/2021, serem no sentido de reduzir o
estoque de processos cuja discussdo diz respeito a exigibilidade de crédito tributério, assim
como uma implementacédo de instrumento capaz de alcangar créditos tributarios que ndo eram
alcancados pelos parcelamentos e refinanciamentos, data vénia, mas a sua redacao original
contemplava exatamente o contrario.

A exemplo, cita-se o inciso I, do § 4° do art. 1° da referida lei, que apesar de prevé
expressamente que a transacao tributéria se aplicaria aos créditos tributarios ndo judicializados
sob a administracdo da Receita Federal do Brasil (RFB), esta era limitada a créditos inscritos

em divida ativa da Unido, ao teor da redacdo original do art. 2°, inciso I, da lei de regéncia:

Art. 1 ° Esta Lei estabelece os requisitos e as condi¢Bes para que a Unido, as suas
autarquias e fundaces, e os devedores ou as partes adversas realizem transagao reso-
lutiva de litigio relativo a cobranca de créditos da Fazenda Publica, de natureza tribu-
taria ou néo tributaria.

[.]
8§ 4° Aplica-se o disposto nesta Lei:

| - aos créditos tributérios ndo judicializados sob a administracdo da Secretaria Espe-
cial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economig;

[.-]
Art. 2° Para fins desta Lei, sdo modalidades de transacéo as realizadas:

| - por proposta individual ou por adesdo, na cobranga de créditos inscritos na divida
ativa da Unido, de suas autarquias e fundag6es publicas, ou na cobranca de créditos
que seja competéncia da Procuradoria-Geral da Unido;

Ora, se 0 objetivo da regulamentacdo da matéria era a reducdo de litigios, por que
limitar a transacao a débitos inscritos em divida ativa? Haja vista que por certo os contribuintes
que ndo possuissem débitos inscritos em divida ativa, decerto se manteriam inadimplentes até
que tal débito fosse inscrito.

Ademais, sob este prisma, acrescenta-se que se um dos objetivos era reduzir liti-
gios, ndo faz o menor sentido que a transacéo tributaria somente fosse destinada a créditos
executados ou inscritos em divida ativa, vez que, em regra a inscrigdo somente é realizada no
momento de promover a execucdo fiscal do crédito tributario.

Conclus0es estas que sdo também compartilhadas por Guimaraes (2021), ao en-

tender que tal restricdo obstrui a eficacia do instituto:

Em nosso juizo, a interpretacdo restrita da transagdo apenas para solucionar litigio
previamente existente obstrui a eficcia integral do proprio instituto, que deveria in-
cluir ndo apenas as lides concretas mas igualmente as que possam ser instauradas, ou
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que pudessem ter autonomia na analise desses casos. Isso porque, numa acepgcao mais
sistematica, a qual nos filiamos, a transacao deveria ser aplicada como forma preven-
tiva de litigios, ndo apenas terminativa. (GUIMARAES, 2023. p. 47).

Assim sendo, resta claro que nos termos da redacdo original da lei de regéncia,
seus objetivos eram meramente arrecadatorios, o que é aceitavel sob a perspectiva de se tratar
de um instituto que introduzia novo elemento regulatorio em matéria tributaria. Tanto o € que
a Lein®14.375/2022, corrigiu tais situacdes, garantindo a possibilidade de se realizar transagédo
também preventivamente, como forma de reduzir litigios.

Mormente, sendo a transacdo tributéria possivel também com a finalidade de pre-
venir litigios, ndo nos parece correta em sua integralidade, as conclusdes tidas por Conrado e
Araujo (2023), no sentido de que a transagdo seria tdo somente um meio para a terminacgéo de
litigios, vez que tal instituto também passa a poder ser utilizado para preveni-lo.

Neste sentido é que, nos parece que 0 mais correto seria dizer que de fato a tran-
sacdo tributaria € um meio suficiente a reduzir litigios, vez que tem ampla aplicacéo nos litigios
ja iniciados, isso porque realizada a transacdo, ndo ha a extincao imediata do litigio e conse-
guentemente do crédito tributario, esta fica somente suspensa até que as partes honrem com
todas as suas obrigacdes ou que esta venha a ser rescindida.

E, nestes termos, seria a transacao tributaria, um instrumento necessario a dar
maior celeridade aos meios de arrecadacgdo do Estado e sobretudo reduzir litigios seja atuando
na prevencao ou ndo, vez que tem o conddo de agir ainda na raiz do problema que conforme
demonstrado, hd muito tem assolado o poder judiciario e a administracdo publica direta.

Todavia, ante todas as exposic¢Ges aqui dispendidas, é mister ainda que nos debru-
cemos sobre os contornos delineados pela Lei n° 13.988/2020, para a concessdo da transagédo

tributaria, sobretudo os critérios de concessdo de beneficios, conforme trataremos a seguir.

2.2. A DISCRICIONARIEDADE DA AUTORIDADE FAZENDARIA NA
CLASSIFICACAO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS

Seguindo as premissas apresentadas na exposicdo de motivos da MP 899/2019,
no sentido de que a regulamentacdo da transacéo tributaria se fazia necessario sobretudo para a
reducdo da litigiosidade que envolve a matéria, assunto este que fora tratado em capitulos es-
pecificos anteriormente.

Temos que sendo a lei n. 13.988/2019, apenas a norma que disciplina as regras
gerais sobre 0 assunto, em outras palavras, traz a autorizacdo legislativa para o que tanto se

esperava em razdo das prescri¢des contidas nos art. 156, 111, e 171 do CTN, tem-se que com ela
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veio uma situacdo preocupante, qual seja, a discricionariedade conferida & administracdo pu-
blica para disciplinar os procedimentos a serem adotados no acordo de transagéo.

Isto porque a Lei n. 13.988/2020, em seu art. 14°, determina que € de competéncia
do procurador geral da fazenda nacional por ato proprio, no que tange aos créditos inscritos em
divida ativa, e, ao secretario especial da receita federal, em relacdo aos créditos ndo inscritos

em divida ativa, disciplinarem os contornos da transacao:

Art. 14.[...]

| - os procedimentos necessarios a aplicacdo do disposto neste Capitulo, inclusive
quanto a rescisdo da transacao, em conformidade com a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro
de 1999;

Il - a possibilidade de condicionar a transacdo ao pagamento de entrada, a apresenta-
cdo de garantia e @ manutencao das garantias ja existentes;

111 - as situagcBes em que a transagdo somente podera ser celebrada por adesdo, auto-
rizado o ndo conhecimento de eventuais propostas de transacdo individual;

IV - o formato e 0s requisitos da proposta de transacéo e os documentos que deverao
ser apresentados;

V - os critérios para afericdo do grau de recuperabilidade das dividas, os pardmetros
para aceitacdo da transacdo individual e a concessdo de descontos, entre eles o insu-
cesso dos meios ordinarios e convencionais de cobranca e a vinculacao dos beneficios
a critérios preferencialmente objetivos que incluam ainda a idade da divida inscrita, a
capacidade contributiva do devedor e os custos da cobranga judicial.

V - (revogado). (Redacdo dada pela Lei n® 14.375, de 2022)
[]
Acrescenta-se que tais poderes foram ainda alargados pelo paragrafo unico do re-

ferido dispositivo, ao dispor que o procurador Geral da Fazenda Nacional, também foi investido
do poder de disciplinar os critérios necessarios a se verificar o grau de recuperabilidade dos
créditos tributarios, para s6 entdo, aferir os beneficios a serem concedidos ao particular, ou

ainda, para que se possa verificar se € vidvel ou ndo a realizacdo de transacéo tributaria.

Paragrafo Gnico. Cabera ao Procurador-Geral da Fazenda Nacional disciplinar, por
ato proprio, os critérios para afericdo do grau de recuperabilidade das dividas, os pa-
rametros para aceitacdo da transacdo individual e a concessdo de descontos, entre eles
0 insucesso dos meios ordinarios e convencionais de cobranca e a vinculagéo dos be-
neficios a critérios preferencialmente objetivos que incluam ainda a sua temporali-
dade, a capacidade contributiva do devedor e os custos da cobranga.  (Incluido pela
Lei n® 14.375, de 2022)

A doutrina especializada no assunto, de maneira geral, tem se mostrado favoravel
a discricionariedade da autoridade fiscal para definir procedimentos e aferir critérios objetivos
que a nosso ver ja deveriam vir pré-estabelecidos na norma de regéncia.

A exemplo, temos Baleeiro (2015), que afirma que a transac&o tributéria so pode-

ria ser realizada mediante a concessdo de relativo discricionarissimo da autoridade:
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A autoridade sé pode celebra-la, com relativo discricionarissimo administrativo na
apreciacdo das condi¢des, conveniéncias e oportunidades, se a lei Iho faculta e dentro
dos limites e requisitos por ela fixados. Tratando-se de ato que exige critério elevado
e prudéncia acurada, o CTN determina que a lei designara qual a autoridade compe-
tente para celebrar a transacéo em cada caso. (BALEEIRO, 2015. p. 1330).

Em posicionamento semelhante, também esta Paulsen (2021, apud, MARTINS,

2008), ao afirmar que:

as disposicoes do art. 171 faz clara mengéo a celebragio de transagdo ‘mediante con-
ce¢Bes mutuas’, 0 que vale dizer, ha razoavel discricionariedade na atuagdo da Admi-
nistragdo, no conformar as condi¢des da transacdo com vistas ao atendimento do in-
teresse publico. (PAULSEN, 2021, apud, MARTINS, 2008. p. 312).

N&o obstante, impende mencionar que, embora seja minoria nos posicionamentos
doutrinarios, Mendes (2014), defende a impossibilidade de a transacao tributéria ser implemen-
tada por ato discricionario da administracdo publica, e o faz com base nos seguintes argumen-

tos:

Nada na redacdo do dispositivo leva a conclusdo de que ‘autorizar inclui o poder para
fixar as condi¢fes da transacdo”. [...] a transagdo, ao contrério de outros institutos
tributarios, s6 é passivel de ser concretamente realizada por meio de ato de autoridade,
e ndo por meio de ato unilateral do particular. [...] na transacdo tributaria, especial-
mente com concessdes extintivas de crédito tributario, ndo ha qualquer margem para
a autonomia da vontade do agente publico competente para a sua implementacao. [...]
Sua vontade é rigidamente a da lei, 0 que nos imp®e substituir no conceito pontiano o
termo 'negdcio’ por ato bilateral” [...] a transacdo sem parametros precisos estipulados
na lei € um berco capaz de embalar antinomias. (MENDES, 2014. p. 690).

N&o nos parece, no geral, um posicionamento equivocado, afinal de contas ndo se
pode ignorar todos 0s excessos que séo cometidos diariamente por autoridades administrativas
no exercicio do poder regulamentar. Entdo sob esse prisma, ver com receio a discricionariedade
colocada na mao da autoridade fiscal para definir critérios objetivos e subjetivos na implemen-
tacdo da transacdo, de fato nos parece algo que merece melhores debates.

De igual modo, entendemos ndo haver como defender a discricionariedade confe-
rida a autoridade administrativa, como um meio para se garantir maior efetividade a transacdo
tributéria, a invocacgdo das disposic¢Oes previstas no 8§ 2°, do art. 1° da lei n. 13.988/2020, ao

determinar que:

Art.1°..
[-]

§ 2° Para fins de aplicacéo e regulamentacéo desta Lei, serdo observados, entre outros,
o0s principios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da morali-
dade, da razoavel duragdo dos processos e da eficiéncia e, resguardadas as informa-
¢Oes protegidas por sigilo, o principio da publicidade.

Isso porque tais principios com assento inclusive constitucionais, sdo principios
aplicaveis a toda a administracdo publica e nem por isso tem se mostrado como instrumentos

capazes de coibir excessos praticados por autoridades no ambito de sua atuacéo, situagdo que
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quase sempre a questao tem que se desembocar no poder judiciario para que s entdo se garanta
a observancia de tais principios. S&o, portanto, apenas principios que devem ou deveriam reger
as condutas de tais agentes, mas que na pratica quotidiana, séo situacdes pouco verificadas.

Entrementes, em retomada a assuntos abordados anteriormente, como a suprema-
cia e indisponibilidade do interesse publico, tem-se que tais principios ndo podem ser utilizados
com a finalidade de desvirtuar a transacao tributaria, mediante regulamentagdo descabida que
por certo dificultara a sua aplicacao.

Todavia, melhores contornos sobre tal questdo, serdo mais bem abordados em
ponto especifico posteriormente. E por assim dizer, ao estudo da eficacia da transacédo, cabe-
nos, neste momento, analisar as modalidades legalmente admitidas para a transacéo tributaria,

0 que faremos a seguir.

2.3. A TRANSACAO E SUAS MODALIDADES

Antes de adentrarmos especificamente ao estudo das modalidades de transagédo
tributaria, bem como as anélises de suas caracteristicas e indicadores. E mister que sejam rea-
lizados alguns apontamentos.

De inicio, destaca-se que a Lei n. 13.988/2020, elenca como modalidades de tran-
sacdo tributaria, a proposta individual ou por adesdo, aplicando-se especificamente aos créditos
inscritos em divida ativa da Unido, autarquias, fundacdes e contencioso administrativo fiscal.
Além disso, ha ainda, a transacdo por adesao nos demais casos de contencioso judicial ou ad-
ministrativo tributério e a transacdo por adesdo no contencioso tributario de pequeno valor.

Art. 2° Para fins desta Lei, sdo modalidades de transacéo as realizadas:

| - Por proposta individual ou por adeséo, na cobranga de créditos inscritos na divida
ativa da Unido, de suas autarquias e fundagdes publicas, na cobranca de créditos que
seja da competéncia da Procuradoria-Geral da Unido, ou em contencioso administra-
tivo fiscal; (Redacdo dada pela Lei n° 14.375, de 2022)

Il - Por adesdo, nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo tributério;
e

111 - Por adesdo, no contencioso tributario de pequeno valor.

A procuradoria Geral da fazenda Nacional, por meio da Portaria n. 6.757/2022, ao
regulamentar a Lei n. 13.988/2020, consignou que na cobranca da divida ativa da Unido, sao
consideradas modalidades de transagdo as seguintes:

Art. 4° S0 modalidades de transacéo na cobranca da divida ativa da Unido e do FGTS:

| - Transagdo por adesdo a proposta da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;

Il - Transacdo individual proposta pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; e
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I11 - Transa¢do individual proposta pelo devedor inscrito em divida ativa da Unido e
do FGTS, inclusive a simplificada.

Observa-se que as modalidades de transacéo elencadas na Portaria ndo diferem
das previstas na lei original (sequer poderiam), havendo apenas uma simplificagdo por parte do
6rgdo regulamentador acerca de tais modalidades.

Antes tais modalidades, destaca-se a transacéo tributaria regulamentada pela Por-
taria n. 14.402/2020 da PGFN, com a finalidade de gerar um ambiente mais favoravel para o
recebimento de créditos tributarios inscritos em divida ativa, em fungdo dos efeitos causados
pela pandemia do coronavirus, transacao esta que nada mais é que uma transacao tributaria por
adesdo.

Assim, portanto, passemos a analise detalhada de todas estas modalidades de tran-

sacao.

2.3.1. Transacdo individual ou por adesdo na cobranca de créditos ins-
critos em divida ativa da Uniao

A transacdo individual ou por adesdo na cobranca de divida ativa da Unido e dos
créditos tributarios em contencioso administrativo fiscal € abordada no Capitulo Il da Lei n°
13.988/2020. Essa medida prevé a possibilidade de acordos entre os devedores e o fisco, como
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil,
com o objetivo de facilitar a recuperacdo de créditos considerados irrecuperaveis ou de dificil
recuperacao.

De inicio, ressalta-se que a lei de regéncia ndo tratou de maneira a especificar o
que seria considerado créditos considerados irrecuperaveis ou de dificil recuperacdo, pelo me-
nos ndo taxativamente. Incumbindo tal tarefa no campo discricionario da autoridade adminis-
trativa competente para regulamentar a transacéo tributaria. Cuidou a lei de regéncia, tdo so-
mente de elencar algumas possibilidades, exemplificativas, em que se consideraria o crédito
como sendo de dificil recuperacdo ou mesmo irrecuperavel, exemplificacdo esta que esta pre-
vista no 8§ 5°, do art. 11°, da Lei n. 13.988/2020:

§ 5° Incluem-se como créditos irrecuperéveis ou de dificil recuperagéo, para os fins
do disposto no inciso | do caput deste artigo, aqueles devidos por empresas em pro-
cesso de recuperacdo judicial, liquidacdo judicial, liquidacdo extrajudicial ou faléncia.

A PGFN por sua vez, no exercicio da competéncia que lhe foi conferida, ao editar
a Portaria n. 6.757/2022, estabeleceu por meio do art. 19°, que a mensuragéo do grau de recu-

perabilidade dos créditos tributérios sujeitos a transacdo individual ou por adesdo nos créditos
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administrados pela RFB, PGFN, autarquias e fundacdes federais, se dardo em observancia aos
seguintes critérios:

Art. 19. Serdo observados pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e pela Secre-
taria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia os seguintes
parametros, isolada ou cumulativamente, para a celebracdo de transacéo:

| - 0 tempo em cobranga;

Il - a suficiéncia e liquidez das garantias associadas aos débitos;

111 - a existéncia de parcelamentos, ativos ou rescindidos;

IV - a perspectiva de éxito das estratégias administrativas e judiciais;

V - 0 custo da cobranga administrativa e judicial;

VI - o histérico de parcelamentos dos débitos;

VII - o tempo de suspensdo de exigibilidade por decisdo judicial; e

VIII - a situacdo econémica e a capacidade de pagamento do sujeito passivo.

E é acerca deste ponto que entendemos ter caminhado mal a lei autorizadora, vez
gue nos termos da regulamentacdo supra, a0 menos nas sete primeiras circunstancias, ndo ha
como se aferir objetivamente quais os critérios que serdo levados em consideragdo no momento
de se aferir os beneficios a serem ofertados na transacéo.

Né&o obstante, a referida portaria, estabelece no art. 24° que:

Art. 24. Observada a capacidade de pagamento do sujeito passivo e para os fins das
modalidades de transacdo, os créditos serdo classificados em ordem decrescente de
recuperabilidade, sendo:

I - créditos tipo A: créditos com alta perspectiva de recuperacéo;
Il - créditos tipo B: créditos com média perspectiva de recuperacdo;
I11 - créditos tipo C: créditos considerados de dificil recuperagéo; ou

IV - créditos tipo D: créditos considerados irrecuperaveis.

E perceptivel que com base apenas nos critérios elencados entre o inciso | e VII,
do art. 19°, supra descrito, ndo haveria como a PGFN estabelecer tal ordem de classificacdo
sem a existéncia de critérios objetivos, regulamentando a matéria.

Ficando evidente que a ordem de classificacdo dos creditos dos contribuintes, em
todas essas hipoteses descritas, esta totalmente a critério do 6rgéo fazendario, que tera total
liberdade para analisar e definir os percentuais de beneficios a serem concedidos no caso con-
creto. Circunstancia esta que ndo nos parece algo elogiavel, vez que pode vir a gerar, ainda que
involuntariamente, favorecimentos, podendo vir a PGFN a conceder descontos substanciais a
determinado grupo de contribuintes e a outro nao.

Todavia, para 0 presente momento, nos ateremos a simples anélise de tais crité-

rios. Assim sendo, € imperioso mencionar que a portaria regulamentadora, tratou de estabelecer
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parametros objetivos, apenas para a hipotese prevista no inciso VIII, do art. 19°, ao estabelecer

0s seguintes critérios:

Art. 20. A situacao econdmica dos contribuintes sera mensurada a partir da verificacao
das informac@es cadastrais, patrimoniais ou econdmico-fiscais prestadas a Adminis-
tracdo Tributaria Federal ou aos demais 6rgdos da Administracdo Publica.

Art. 21. A capacidade de pagamento sera uniforme no ambito da Administracdo Tri-
butéaria Federal, decorre da situacdo econdmica do contribuinte e sera calculada de
forma a estimar se o sujeito passivo possui condi¢Bes de efetuar o pagamento integral
dos débitos, no prazo de 5 (cinco) anos, sem descontos.

§ 1° Quando a capacidade de pagamento ndo for suficiente para liquidacdo integral de
todo o passivo fiscal e do FGTS, nos termos do caput, 0s prazos ou os descontos serdo
graduados de acordo com a possibilidade de adimplemento dos débitos, observados
os limites previstos na legislacéo de regéncia da transacéo.

§ 2° Havendo mais de uma pessoa fisica ou juridica responsavel, conjuntamente pelo
débito, a capacidade de pagamento do grupo poderé ser calculada mediante a soma da
capacidade de pagamento individual de cada integrante do grupo econémico.

Por outro lado, a mencionada portaria cuidou de elencar uma série de critérios a
serem considerados como irrecuperaveis ou de dificil recuperacdo. Chamamos a aten¢do para

as hipdteses previstas nos incisos I, 11 e VI do art. 25° da mencionada portaria que assim prevé:

Art. 25. Para os fins do disposto nesta Portaria, sdo considerados irrecuperaveis 0s
créditos:

I - Inscritos em divida ativa ha mais de 15 (quinze) anos e sem anota¢do atual de
garantia ou suspensdo de exigibilidade;

Il - Com exigibilidade suspensa por decisdo judicial, nos termos do art. 151, 1V ou V,
da Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional, hd mais de
10 (dez) anos;

]

VI - Os respectivos processos de execugdo fiscal estiverem arquivados com funda-
mento no art. 40 da Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980, ha mais de 3 (trés) anos.

A critica nos incisos em questdo, esta no fato de que todos os critérios sdo emba-
sados apenas no fator tempo, o que ndo aparenta ser um indicador apto a refletir a realidade da
situacdo, afinal de contas, o processo de execucdo fiscal pode estar sobrestado por todo esse
tempo e ainda assim, ter grandes chances de a fazenda recuperar o crédito executado em sua
integralidade. Hipotese em que, atrelar a irrecuperabilidade do crédito tributario apenas na de-
mora da execucdo, parece tendente a gerar reniincia de receita por parte da fazenda publica.

Neste sentido, nos parece razoavel afirmar que tais incisos foram incluidos na
mencionada portaria, em privilégio apenas da necessidade do Estado em arrecadar, distanci-
ando-se da premissa de reducdo do contencioso tributario.

Fato este que se ndo for corroborada pela redagéo do inciso VI, que prevé como
irrecuperavel o credito que esteja ha dois anos do prazo prescricional da satisfacdo do crédito

tributario (prescrigdo intercorrente) é fundamentada pelas estatisticas apresentadas alhures,
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acerca da duracdo média do processo de execugdo, que beira ao prazo de suspensédo entabulado
pelo inciso 11, do mencionado dispositivo.

Fato € que, conforme prevé o art. 11°, da Lei n. 13.988/2020, na proposta de tran-
sacdo seja ela individual ou por adeséo, nos termos do que dispde o inciso I, do art. 2° da referida
lei, tais critérios sdo utilizados para se aferir os beneficios que poderéo ser concedidos no acordo
de transacdo, tais como descontos em multas, juros de mora e encargos legais, além ainda, da
concessao de prazos e formas de pagamento especiais que podem chegar a até 120 parcelas,
possibilidade de substituicdo ou alienacdo de garantias realizadas em processo de execucao
fiscal, e a utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da CSLL na
apuracdo do IRPJ e CSLL em percentagem ndo superior a 70% do saldo remanescente apds a
concessédo dos descontos.

Somados a tais beneficios, ha ainda a possibilidade de ser concedida na proposta
de transacdo, o diferimento e a moratdria, situacfes estas que tornam a transacao tributaria mais
atraente que os acordos de parcelamento, cabendo ao contribuinte a escolha pela melhor alter-
nativa, conforme leciona (CONRADO e COSTA, 2023).

O desconto, o diferimento, o pagamento em parcelas ou com precatérios, a negociacao
de garantias, a utilizacdo de prejuizos fiscais do IRPJ e/ou base de célculo negativa da
CSLL, tudo isso faz da transagdo uma boa escolha. Cabe ao sujeito passivo ponderar
o que Ihe é mais viavel, sendo certo que o tempo e a incerteza da resposta jurisdicional
sdo elementos que influenciam fortemente nessa decisdo. (CONRADO e COSTA,
2023. RB-1.4)

O autor defende ainda que, a concesséo de tais requisitos sdo substanciais para o
sucesso atual ou futuro do instituto nos fins a qual se propde. 1sso porque, a inexisténcia ou a
impossibilidade de a fazenda publica conceder tais beneficios, por certo que se mostrara fechada

aqueles contribuintes que possuem pouca capacidade de pagamento:

Acresca-se que a transacdo quando oferecida sem a presenca do desconto tem a ten-
déncia de se mostrar menos fechada quanto aos requisitos a sua adesdo. Isso porque
pode ser direcionada a todo e qualquer sujeito passivo, e ndo aqueles, por exemplo,
que se apresentam com capacidade de pagamento reduzida. (CONRADO e COSTA,
2023. RB-1.4)

N&o é demais mencionar que conforme tratado alhures, a transacao tributaria € um
meio de se chegar a extin¢do do crédito tributario, mediante a concessdes reciprocas. Dai 0
porqué da necessidade de o contribuinte renunciar a discussao do crédito na via administrativa

ou judicial, implicando ainda, o acordo de transa¢do, em confissao de divida.

2.3.2. A transacdo por adesdo e o contencioso tributario de relevancia
disseminada
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Essa modalidade de transacdo, estd disciplinada no Capitulo 111 da Lei n.
19.988/2020, e ¢ direcionada especificamente a terminacdo de litigios aduaneiro e tributarios
no que diz respeito a créditos decorrentes de relevante e disseminada controvérsia juridica.

Trata-se de mais uma modalidade de transacdo com a finalidade de reduzir o nu-
mero de litigios tributarios, e de consequéncia, garantir maior efetividade ao instituto. Todavia,
muito se questiona acerca do que seria conflitos tributéarios de relevante e disseminada contro-
Vversia, uma vez que o art. 16°, § 3° da Lei n. 13.988/2020, afirma que ser&o consideradas con-
trovérsias juridicas de relevante e disseminada, as questdes que ultrapassem os interesses sub-
jetivos da causa.

Todavia, conforme leciona Velloso (2023), apesar de a expressao “ultrapassem 0
interesse subjetivo da causa”, parega levar a uma interpretacdo de que esta modalidade de tran-
sacdo somente poderia ocorrer nos casos em que versasse sobre direitos indisponiveis e homo-
géneos, ndo é esta a interpretacdo mais acertada, sob pena de restringir o alcance do instituto.

Nesse sentido, é que ao conceituar o termo, Velloso (2023), afirma que “a disse-
minacdo da controvérsia denota a sua relevancia e, além disso, que ela transcende os interesses
subjetivos de causas especificas.”, ou seja, para o autor a disseminacao de controvérsia estaria
intrinsecamente ligada a um ndmero reduzido de causas que a nosso ver, estaria ligado aos
casos de grande repercussdo em matéria tributaria.

Por outro lado, Velloso (2023) afirma ainda que a relevancia, deve observar a
controversia como um todo, devendo ainda “envolver razoével vulto financeiro para justificar
a proposta de transagdo por adesdo.”. isso pelo fato de que a lei de regéncia teria tratado as
controvérsias de pequeno valor, em modalidade distinta desta.

Todavia, se olharmos para o art. 30° da Portaria 247/20207, este dispde em seu §
1°, que a configuracdo de controvérsia disseminada, tera necessariamente, que observar 0s se-
guintes pressupostos:

§1° A controvérsia sera considerada disseminada quando se constate a existéncia de:

I - Demandas judiciais envolvendo partes e advogados distintos, em tramitacdo no
ambito de, pelo menos, trés Tribunais Regionais Federais;

Il - Mais de cinquenta processos, judiciais ou administrativos, referentes a sujeitos
passivos distintos;

I11 - Incidente de resolucdo de demandas repetitivas cuja admissibilidade tenha sido
reconhecida pelo Tribunal processante; ou

" Portaria editada pelo Ministro da Economia para disciplinar a transagéo por adesdo do contenci-
oso tributério de relevante e disseminada controvérsia juridica, para mais informac@es, acessar: Port. ME n°
247/2020 (fazenda.gov.br).


http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=110356
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=110356
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IV - Demandas judiciais ou administrativas que envolvam parcela significativa dos
contribuintes integrantes de determinado setor econdmico ou produtivo.

Ora, da leitura do referido paragrafo, extrai-se que a controvérsia tributaria disse-
minada, ndo se limita aos casos de grande repercussdo nacional ou ainda em relagdo a créditos
de quantia vultuosa, vez que, segundo a referida portaria, basta a) a existéncia de 50 (cinquenta)
processos discutindo a questdo, seja em ambito judicial ou administrativo, b) e que a questao
esteja sendo objeto de discussdo em trés tribunais regionais federais etc. requisitos estes que
ndo nos parecem dificeis ou impossiveis de serem alcangados com frequéncia, sobretudo se
levarmos em consideracdo o alto nimero de processos judiciais a que se discute crédito tribu-
tario, conforme visto alhures.

Todavia, ao tratar da relevancia da matéria, requisito também necessario a adeséo
da referida transacdo, pressuposto este que é disciplinado pelo art. 30°, § 2° da Portaria
24712020, fica evidente que esta modalidade, visa atingir em especifico — mas nao se limitando

a eles — os litigios de grande valor agregado:

82° A relevancia de uma controvérsia estara suficientemente demonstrada quando
houver:

I - impacto econdmico igual ou superior a um bilh&o de reais, considerando a totali-
dade dos processos judiciais e administrativos pendentes conhecidos;

Il - decisBes divergentes entre as turmas ordinarias e a Camara Superior do CARF; ou

I11 - sentengas ou acorddos divergentes no &mbito do contencioso judicial.

Neste sentido, veja-se que a mencionada portaria, expande consideravelmente um
campo de atuacdo que ja era vasto, conferindo, contudo, uma série de elementos objetivos que
podem se mostrar positivos e facilitar para os contribuintes que desejam aderir a esta modali-
dade de transagéo.

Né&o obstante, distingue-se esta modalidade de transagdo anteriormente analisada,
ao fato de que nesta modalidade de adesao, nos termos do art. 18°, da lei de regéncia, somente

pode ser objeto da transacdo, os créditos tributarios inscritos em divida ativa:

Art. 18°. A transacdo tributaria ser& celebrada se constatada a existéncia, na data de
publicacdo do edital, de inscricdo em divida ativa, de acdo judicial, de embargos a
execucao ou de recurso administrativo pendente de julgamento definitivo, relativa-
mente a tese objeto da transagéo.

Ora, consoante tratado anteriormente, a lei estabelece uma limitagdo no alcance
do instituto da transacéo, impossibilitando o contribuinte de aderir a referida modalidade de
transagdo, caso possua créditos tributarios em mora, todavia, sem que estes estejam inscritos
em divida ativa ou em discusséo judicial, deixando de fora, excluséo esta que pode vir a ser
questionada com base na violagdo ao principio da isonomia, circunstancias estas que serdo mais

bem trabalhadas na secéo seguinte.
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Chama-nos, a atencdo, ainda, o fato de que, toda a normativa em volta da autori-
zacdo e da regulamentacdo da transacéo por adesdo que envolva créditos objeto de relevante e
disseminada controveérsia, € voltada para a possibilidade de conferir maiores condic6es ao fisco
de garantir o recebimento de valores que poderiam nao ser recuperados pelo fisco, vez que a
controvérsia juridica disseminada, pode ensejar a declaracdo pelo judiciério, da inexisténcia de
relagdo juridica entre fisco e contribuinte, ou mesmo, a inexigibilidade do crédito objeto da
discussao.

Ou seja, referida modalidade de transacdo possui finalidade meramente arrecada-
toria. Todavia, ao deixar de fora os créditos constituidos, mas nao discutidos judicialmente ou
ndo inscritos em divida ativa, nos parece que a Lei n. 13.988/2020, ndo privilegiou os objetivos
esposados na MP n. 899/2019, pois, conforme dito alhures, o fato de o contribuinte ter crédito
constituido, mas ndo inscrito, ndo significa dizer que este ndo possua condicdes de pleitear a
desconstituicdo do referido crédito.

Entdo, ao que parece, neste ponto, a lei de regéncia privilegiou o fator “arrecada-
¢do”, em detrimento do fator “reducgdo de litigios”. Nao se esta, aqui, a falar que as transacdes
realizadas nesta modalidade, ndo importardo em reducéo de litigios, afinal de contas a propria
norma em seu art. 19°, afirma que a adesdo a esta modalidade de transacdo, deve, necessaria-
mente, importar em terminacdo do litigio, sob pena de indeferimento desta. O que se afirma é
que poderia, a referida lei, ter privilegiado também os créditos constituidos e ndo inscritos em
divida ativa e nem objeto de acdo judicial, a fim de evitar uma crescente na judicializa¢do de
processos para que s6 entdo esteja o contribuinte apto a transacionar com o fisco.

N&o obstante, no que diz respeito aos beneficios passiveis de serem concedidos
nesta modalidade de transacéo, é autorizado pela lei n. 13.988/2020, a possibilidade de se re-
duzir o crédito tributario em montante ndo superior a 50% do valor do crédito tributario, bem

como a possibilidade de parcelar o valor remanescente em até 84 parcelas sucessivas.

2.3.3. Transacdo no contencioso de pequeno valor

Esta modalidade de transacdo tributaria, nos contornos tracados pela Lei n.
13.988/2020, demonstra ser fruto da reconhecida necessidade de eficiéncia na resolucdo de
controversias de menor monta em matéria tributaria, a ser realizada pela RFB.

Neste sentido, compete-nos informar que a transacdo por adesdo no contencioso
de pequeno valor, esta regulamentada pela Portaria ME n. 247/2020, a qual compartilha da

mesma definicdo (e ndo poderia ser diferente), dada pela lei de regéncia, qual seja: abranger
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processos cujos valores ndo excedam 60 (sessenta) Salarios minimos, podendo se beneficiar
desta modalidade, a pessoa natural, microempresa ou empresa de pequeno porte.

Nestes termos, temos que a possibilidade de estabelecer um regramento especifico
capaz de abranger, tanto a pessoa natural que empreende em nome proprio, quanto aquelas
empresas consideradas de pequeno porte, enfatiza a intencéo do legislador de fornecer alivio a
contribuintes de menor capacidade financeira, permitindo-lhes solucionar controvérsias de
forma mais agil e eficiente, situacdo esta que pode colocar tais empreendimentos, em condicdes
de competir no mercado.

Essa abordagem reconhece, ainda, que contribuintes com recursos financeiros li-
mitados podem enfrentar dificuldades adicionais na resolucdo de disputas tributéarias, justifi-
cando a necessidade de oferecer condicdes especiais de pagamento, descontos e outros benefi-
cios.

Todavia, deve-se chamar a atencdo para o fato de que a Lei n. 13.988/2020, para
além de limitar a abrangéncia desta modalidade de transacdo a créditos ndo superiores a 60
(sessenta) salarios minimos, esta também a limita quanto a necessidade de que o valor a ser
objeto da transacdo, esteja pendente de impugnacao, reclamacéo ou recurso administrativo, ou
ainda, que seja objeto de cobranga em divida ativa.

Mormente, em comparacao as demais modalidades de transacao analisadas ante-
riormente, temos que esta se diferencia ndo apenas nos beneficios que podem ser concedidos,
beneficios estes que nos termos do art. 25°, da Lei n. 13.988/2020 incluem descontos sobre o
valor total do crédito, prazos especiais e flexiveis para pagamento e a possibilidade de oferecer,
substituir ou alienar garantias e constricdes. Tudo com a finalidade aparente de tornar o pro-
cesso de resolucdo de disputas mais atrativo para os contribuintes, incentivando-os a regularizar
suas pendéncias de maneira mais eficiente e econémica.

Chama a tencdo, todavia, o fato de que, esta modalidade de transacgdo tributaria
qguando de sua regulamentacdo pela Portaria ME n. 247/2020, foi estabelecida uma situagéo
distinta de todas as demais modalidades de transacéo tributaria, haja vista que a esta modali-
dade, somente sera exigida a extincao de litigio tributario por meio da homologacao de acordo
judicial ou extrajudicial (art. 35°, da referida portaria), a transacdo que versar sobre crédito

tributario superior a 30 (trinta) salarios minimos:

Art. 35. O edital somente exigira compromisso do aderente de requerer a homologa-
c¢do judicial do acordo, para fins do disposto nos incisos Il e Il do art. 515 da Lei n°
13.105, de 2015, nas hipéteses em que o valor do crédito superar trinta salarios mini-
mos.
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O que significa que nos créditos objetos de transa¢do por adesdo em contencioso
de pequeno valor que tenham valor inferior a 30 (trinta) salarios minimos, podera o contribuinte
ainda que realizado a transacdo, discutir a exigibilidade do crédito tributario tanto na esfera
judicial quanto administrativa, o que implica dizer que a estes créditos, a transacdo néo se re-
veste como uma forma de extingao de litigios e tampouco do crédito tributéario, assemelhando-

se a um simples parcelamento.

2.4. A TRANSACAO COMO ELEMEMTO DE ARRECADACAO

Conforme tratado na primeira se¢do da presente pesquisa, a arrecadacao € um dos
principais elementos justificadores do Estado, vez que € por meio dele que o Estado tem con-
dicdo de proporcionar servigos como saude publica, seguranca etc., ou seja, 0 estado que ndo
arrecada ndo tem como ser efetivo nas suas politicas publicas.

Com isso, ha de se ter que a arrecadacao de tributos é um pilar fundamental para
o funcionamento do Estado e para o financiamento de servicos publicos essenciais. E, sob este
prisma, sabe-se que todo o processo de arrecadacdo em ambito federal, € realizado, administra-
tivamente pela Receita Federal do Brasil e em d&mbito judicial pela Procuradoria Geral da Fa-
zenda Nacional.

E dentro deste cenario, tem-se que a utilizacdo da transacdo tributaria como solu-
cdo para a regularizacdo de déebitos acumulados, vem se mostrando cada vez mais expressiva
ao longo dos anos desde a sua autorizacdo. Pois, conforme dados da PGFN (2023), desde o
inicio do programa de transagdo, mais de R$ 404,3 bilhdes em dividas foram negociados em
2022, o que segundo a PGFN, acabou por consolidar a transagdo tributaria como uma politica
publica eficaz, principalmente no contexto da crise econémico-financeira agravada pela pande-
mia:

A transagdo tributaria soluciona passivos acumulados ha anos e beneficia tanto o go-
verno quanto os contribuintes, sempre em linha com os pilares da atua¢do do Minis-
tério da Fazenda, de ajuste fiscal e melhoria do ambiente de negécios. Os dados da

PGFN mostram que desde o inicio do programa de transacéo ja foram negociados
mais de R$ 404,3 bilhdes em dividas. (BRASIL, p. 15).

Nestes termos, considerando o auto nimero de demandas judiciais sobre o as-
sunto, conforme apresentado alhures, o que enseja a premissa de que o papel principal na arre-
cadacdo da Unido, é desempenhado pela PGFN. Temos como inafastavel a analise do desem-
penho de tal 6rgdo em aplicacdo ao instituto da transacdo tributaria, como Unico meio capaz de
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se verificar se tal instituto é ou ndo efetivo como politica publica arrecadatéria, fator este que

seré analisado a seguir.

2.4.1. A transacdo tributaria em nameros

Retomando os fundamentos e as projecdes apresentadas pelo governo federal na
implantacdo da transacéo tributaria por meio da MP n. 899/2019, as projecfes eram de que a
administracdo publica federal conseguisse arrecadar por meio da transacgéo tributaria, cerca de
R$ 5,914 (cinco bilhGes e novecentos e quatorze milhGes) bilhdes, somente no ano de 2021.

Todavia, conforme dados publicados pela PGFN em 2022, o 6rgédo afirma que ja
em 2021, o volume de regularizacdo tributaria por meio da transacao, perfazia a monta de cerca
de R$ 200 (duzentos) bilhdes de reais, nimeros estes que, se considerado apenas o0s débitos
inscritos em divida ativa da Unido, tem-se que a transacao contribuiu para a arrecadacdo de R$
37,7 (trinta e sete bilhdes e setecentos milhdes) bilhdes de reais:

Consolidamos a transacdo tributaria como o principal instrumento de regularizacéo
tributéria do contribuinte brasileiro. Alcancamos um volume de mais de R$ 200 bi-
Ihdes em dividas regularizadas até o final de 2021, mesmo num cendrio adverso e
desafiador para empresas e familias como foram os Gltimos dois anos. [...]

Conquistamos o valor recorde de arrecadacgdo no importe de R$ 31,7 bilhdes em pa-
gamento de débitos inscritos na divida ativa da Unido - montante 30% superior ao ano
anterior -, sendo que um real de cada cinco arrecadados o foi através de pagamentos
recebidos nos acordos de transagdo. (PGFN, 2022, p. 4)

Deve-se considerar, ainda, o fato de que conforme dados da PGFN, estes valores
arrecadados em 2021, eram superiores a 30% do valor arrecadado no exercicio anterior, ou seja,
em 2020, primeiro ano apds a autorizacdo para a fazenda publica realizar acordos de transacéo.

Figura 4 - PGFN em ndmeros

R$ 31,7 bilhdes
Recuperados para os cofres piblicos e 0 FGTS
VALORES
R$ 1,3 milhdo

AGREGADOS o o oS
Ao ESTADO E R$ 37,7 bilhdes
A SOCIEDADE R$ 200 bilhdes

Valor regularizado por transagdo tributéria
EM 2021 Seguranga Juridica

Seguranca juridica s politicas publicas formuladas
‘ou com impacto no Ministério da Economia

Fonte - PGFN, 2022

Acrescenta-se que considerando que dos R$ 31,7 (trinta e sete bilhdes e setecentos

milhdes) bilhdes de reais, arrecadados no ano de 2021, R$ 6,4 (seis bilhdes e quatrocentos mil)
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bilhGes de reais, foram por meio de acordos de transagdo tributaria, ou seja, nimero superior as
previsdes da administracdo publica federal quando da edigdo da MP n. 899/2019.

Todavia, impende mencionar que, com base nos dados atualizados pelo relatério
de 2023, publicado com dados de 2022, é possivel extrair que, a PGNF arrecadou R$ 39,1 (trinta
e nove bilhGes, um milh&o) bilhGes de reais, relativos aos créditos tributarios inscritos em divida
ativa da Unido, sendo que desse montante, R$ 14,1 (quatorze bilhdes, um milhdo) bilhdes de
reais, foram recuperados por meio da transacdo tributaria, quantia esta que segundo a PGFN,
representa 36% da arrecadacdo total da instituicdo, e que representa uma arrecadacdo 20% su-

perior a efetivamente arrecadada no exercicio de 2021.

O valor de créditos da Unido recuperados pela PGFN € o que de fato entra no caixa
do Tesouro Nacional, com efeito direto sobre o resultado primario. O resultado de
recuperacdo da divida ativa em 2022 foi mais de 20% superior ao do ano anterior. [...]
(PGFN, 2023. p. 15)

Evolucéo esta que € retratada no seguinte grafico:

Figura 5 — PGFN em nimeros

DIVIDA ATIVA DA UNIAG:

Evolucao da Recuperacao

R$ 391
bilhGes

R$ 27 R$31,7
bilhdes R$ 24,3 R$ 24,5 R$ 25,7 bilhGes
bilhdes bilhdes bilhaes

R$ 14,9
bilhdes

2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Valores referentes a transagao tributaria

Fonte — PGFN, 2023.

Como se vé, um dos indicadores mais importantes da efetividade da transacéo
tributaria é o crescimento da arrecadacdo ao longo dos anos. Isso porque, conforme mencionado
alhures e ilustrado com o presente gréafico, nos Gltimos cinco anos, a arrecadacgao teve um cres-
cimento significativo, com destaque para o aumento de mais de 20% na recuperacao da divida
ativa em 2022, se comparada com o ano de 2021.

Mormente, considerando que o valor total das regularizagdes tributarias com o
auxilio da transac&o tributéria, no ano de 2021 foi de pouco mais de R$ 200 (duzentos) bilhGes
de reais, em 2022 a PGFN registrou uma leve queda na arrecadacgéo, conseguindo efetivar ape-
nas R$ 189 (cento e oitenta) bilhdes de reais.
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Todavia, conforme consta do relatorio, a PGFN vem se reinventando desde o ano
de 2022, com a finalidade de conseguir maior efetividade na arrecadacgdo. Dentro dessa alegada
reinvencdo, cita-se a implementacao de reducao do valor para proposicao de transacdo indivi-
dual, criacdo da transacdo individual simplificada, ampliacdo de prazos e descontos, além de
autorizacdo para o uso de prejuizo fiscal e base de célculo negativa, medidas estas que foram
implementadas a Lei n. 13.988/2020, pela Lei n°® 14.375/2022, acrescentando inclusive, a pos-
sibilidade de o contribuinte utilizar-se de precatorios federais para liquidar ou reduzir o passivo

inscrito:

Regularizacéo via transacdo tributaria: Reducdo do valor para proposi¢do de transacéo
individual; criagdo da transag&o individual simplificada e melhora da forma de calculo
da capacidade de pagamento. Ampliacéo de prazos e descontos, além da autorizacéo
para o uso de prejuizo fiscal e base de calculo negativa da CSLL como pagamento.
Oferta de programas de transacéo por adesdo e o acolhimento de acordos de transacéo
individual. Uso de precatérios para pagamento de débitos: Permissdo para aproveitar
precatérios federais para liquidacdo do passivo inscrito, gerando liquidez imediata dos
valores e dando concretude ao mandamento constitucional implementado pela EC
113/2021. (BRASIL, p. 15)

Neste sentido, a PGFN tem na autorizacdo legislativa, a possibilidade de os con-
tribuintes utilizarem precatorios e base de calculo negativa de IRPJ e CSLL, com a finalidade
de reduzir o crédito tributario objeto da transacdo, um novo caminho para trilhar, vez que séo
mais beneficios que podem vir a ser aproveitados pelos contribuintes.

Todavia, temos que diante da discricionariedade conferida a autoridade adminis-
trativa na regulamentacdo da referida matéria, vemos como importante que seja analisada a
transacdo tributaria, também sob o espeque da livre concorréncia e da isonomia, 0 que se passa

a analisar adiante.
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3. A TRANSACAO TRIBUTARIA E A LIVRE CONCORRENCIA

A analise da transacdo tributaria sob o prisma da livre concorréncia, necessita, é
claro, de alguns esclarecimentos adicionais sobre o instituto da livre concorréncia, até mesmo
para fins de melhor compreender o tema “transa¢ao” com a profundidade que Se exige.

Isso porque, como ja visto anteriormente, a transacdo tributéria dispde de uma
série de medidas, assim como a possibilidade de conceder inUmeros beneficios aos devedores
tributarios, beneficios estes que se ndo forem alicercados em parametros bem delineados, po-
dem causar prejuizos concorrenciais.

Dai € que a Lei n. 13.988/2020 traz vedacdo expressa pela impossibilidade de os
contribuintes utilizarem a transacdo com a finalidade de prejudicar a livre iniciativa e a livre

concorréncia.

Art. 3° A proposta de transacdo deverd expor 0s meios para a extingdo dos créditos
nela contemplados e estard condicionada, no minimo, a assuncdo pelo devedor dos
compromissos de:

I - ndo utilizar a transacéo de forma abusiva, com a finalidade de limitar, de falsear ou
de prejudicar, de qualquer forma, a livre concorréncia ou a livre iniciativa econémica;

Destaca-se que referida preocupacdo do legislador federal, € também evidenciada
no art. 5°, 111, da lei supra descrita, ao vedar a realizacdo de transacdo tributaria por devedor

considerado contumaz:

Art. 5° E vedada a transagio que:

111 - envolva devedor contumaz, conforme definido em lei especifica.

No entanto, antes de adentrarmos a discussao especifica acerca da figura do deve-
dor contumaz, cabe destacar alguns pontos sobre a livre concorréncia no direito brasileiro, tendo
em vista que a Carta Magna brasileira ao tratar do assunto, deixou evidentemente claro que é
dever do Estado brasileiro, assegurar a todos — com a finalidade de garantir uma existéncia

digna a todos os brasileiros — a livre concorréncia:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

]

IV - livre concorréncia;

Direito este que segundo Figueiredo (2014) se reveste em um verdadeiro alicerce
da economia liberal, pois, ainda que ndo possa ser confundida com a livre iniciativa, é alicerce
desta, pois, segundo o autor, ndo ha como existir livre concorréncia sem que exista livre inici-

ativa:
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[...] a acdo competitiva desenvolvida por agentes que atuam no mercado de forma
livre e racional. Isto é, trata-se da disputa saudavel por parcela de mercado entre agen-
tes que participam de uma mesma etapa em ciclo econdmico (produgio « circulagdo
<> consumo). Assim, deve o Estado intervir de forma a garantir que a competic@o
entre os concorrentes de um mesmo mercado ocorra de forma justa e sem abusos (mo-
nopolio, oligopdlio, truste, cartel etc.), garantindo-se, assim, o equilibrio entre a oferta
e a procura, bem como a defesa da eficiéncia econdmica. (FIGUEIREDO, 2014, p.
100.)

Como se pode notar, a livre concorréncia é garantida por meio de politicas de
fiscalizacéo e intervencdo do Estado na economia, com a finalidade de conceder a agentes
econdmicos que estejam em situacdes equivalentes, 0 mesmo tratamento, com a finalidade de
garantir que tais agentes, possam competir de maneira igualitaria, pois s6 assim € possivel che-

gar aos objetivos constitucionais previstos no caput do art. 170, da CF/88:

A livre concorréncia atua como meio para a consecucdo dos objetivos centrais traca-
dos pela Constituicdo nos artigos 1°, IV, e 170, caput, dispositivos que atribuem papel
significativo a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa, prescrevendo-os
como diretrizes para a promocao de uma existéncia digna. (CONRADO e ARAUJO,
2023, p. RB-6.2)

Mormente, acrescenta-se que o direito tributario esta intimamente ligado a correta
aplicacdo de tais principios, revestindo-se, pois, de verdadeiras garantias fundamentais do con-
tribuinte, garantias estas que ndo podem ser afastadas sob qualquer pretexto.

Com isso, temos que toda a sistematica prevista na CF/88, acerca da tributacéo,
esta intimamente ligada ao principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, sobretudo se
levado em consideragdo o disposto no art. 150, 11, da CF/88 ao prever a impossibilidade de se

conferir tratamento desigual entre contribuintes que estejam em situacdes equivalente:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, proibida qualquer distincdo em raz&o de ocupacdo profissional ou funcéo
por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos, titu-
los ou direitos;

Ora, ressalvadas as poucas excegdes previstas na constituicdo, ndo podem os entes
politicos estabelecerem distin¢Ges entre contribuintes posicionados em situagdes equivalentes.
Diante de tal premissa € que também se evidencia a possibilidade de se instituir aliquotas dife-
renciadas para determinados grupos de contribuintes, com a finalidade de conferir a estes con-
tribuintes, maiores condi¢fes de competir no mercado.

Assim, ainda que referida discussdo pareca fugir ao tema objeto da pesquisa, ha

de se mencionar que a discussdo aqui proposta apenas o complementa. Isto porque, todos os



67

agentes econdmicos® no exercicio de suas atividades empresarias, arcam direta ou indireta-
mente com a alta carga tributaria do pais, pois, ainda que referido contribuinte ndo esteja sujeito
ao pagamento de tributos incidentes sobre o consumo, por certo que estara sujeito a tributacdo
sobre o patrimonio.

De maneira que, a submissao do agente econdémico ao dever fundamental de pagar
tributo, por certo que interfere no preco final de produtos ou servicos prestados pela entidade
geradora de riquezas.

Entdo, se as politicas tributarias tém o condao de assegurar ou interferir na livre
concorréncia, também pode-se afirmar que a omissdo no pagamento de tributos, assim como a
falha da administragdo publica em arrecadar, também interferira na economia, e, neste ponto, a
interferéncia ndo se limita a ordem econémica, mas também na livre concorréncia.

Sobretudo se considerarmos que, se determinada empresa tem apenas um concor-
rente no seu ramo de atuacéo, e este concorrente é sonegador de impostos, por certo que este
poderd praticar precos mais baixos que o seu concorrente que recolhe rigorosamente todos 0s
tributos incidentes sobre a cadeia.

N&o poderiamos evitar de afirmar que tal situacdo podera acarretar em prejuizos
concorrenciais, pois a empresa que cumpre com suas obrigac@es tributérias, acabara, cedo ou
tarde, perdendo mercado, o que podera leva-la a faléncia, enquanto a empresa que age com
desidia no cumprimento de suas obrigac@es tributarias, por certo que em caso de uma possivel
autuacdo, estara diante de um cenario que talvez a impossibilite de discutir a exigibilidade do
crédito tributario, fazendo com que recorra a parcelamentos ou a transacao tributéaria, com a
finalidade de manter o negdcio funcionando.

E com base em tais afirmativas, destacamos o seguinte questionamento de Mendes

(2014) acerca do referido instituto:

Serd que o contribuinte que vem pagando seus tributos regularmente, diante de uma
concorréncia cada vez mais acirrada, continuard a assim se comportar na possibilidade
de transacionar suas dividas com o fisco?. (MENDEZ, 2014, p. 688.)

Entendemos que a resposta para tal questionamento, passa pela analise detalhada
de duas situacdes: a) no contexto das amarras frouxas em que se colocaram a regulamentagéo
da transacdo tributaria, pode levar contribuintes que estdo regularmente recolhendo seus tribu-
tos, a deixarem de recolher, com o fito de ganhar competitividade com aquele contribuinte que

é sonegador, hipétese em que, em caso de autuacdo, poderia apenas aderir a um edital de

8 A presente pesquisa no se preocupara em conceituar o termo “agentes econdmicos”, tendo em
vista que ndo é o tema principal da pesquisa. Neste sentido, por agentes econdmicos, entenda ser todas aquelas
pessoas, independente se fisicas ou juridicas, que atuam no mercado gerando renda, empregos etc..
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transacdo. Por outro lado b) também pode ser respondida sob o esteio da Lei n. 13.988/2020,
ou seja, por meio de mecanismos de vedagdo a adesdo de transagdo tributaria para contribuintes
que estivessem nas situaces descritas acima, assim como a lei ja traz a vedacgdo a devedor
contumaz.

Assim, considerando que a lei ndo traz tais hipoteses de vedacdo, Cavalcante
(2021), defende que tais medidas deveriam ser tomadas pela administracéo fiscal, que deveria
incluir em editais de adesdo a transagdes, mecanismos suficientes a evitar prejuizos a livre con-

corréncia,

A preocupacdo do legislador - no sentido de a transacdo ndo prejudicar a livre concor-
réncia ou a livre-iniciativa econémica - deve encontrar expressdo nos instrumentos
normalizadores do instituto. Com efeito, editais e termos de transacéo individual de-
vem atentar para neutralizar possiveis efeitos concorrenciais da transagéo.

De extrema importancia, portanto, seré a tentativa de identificar possiveis situacoes
em que a tributaco traga implicagdes significativas a livre concorréncia. Nesta situa-
¢do, ou seja, constatada potencial e indesejavel repercussdo tributaria na seara con-
correncial, poder-se-a promover a inclusdo de disposicdes especificas em editais ou
clausulas particulares em termos de transacdo individual. (CAVALCANTE, 2021, p.
338)

No entanto, respeitadas as consideragdes do autor, mas ao que nos parece, tais
argumentacgdes parecem tentar justificar o injustificavel, ao deixar toda a sistemética da transa-
c¢do a cargo do poder executivo, 0 que se evidencia é um instituto fundado em amarras frouxas,
pois como poderia se admitir que 0 mesmo ente que regulamenta seja 0 mesmo ente que defere
e estabelece as condicdes para a realizagédo da transagéo?!

Raz0es estas pelas quais defendemos a posi¢do de que todos os ditames da tran-
sacdo tributaria, deveriam estar delimitados em lei e ndo em norma infralegal, cabendo ao 6rgéo
competente, apenas a execuc¢do do procedimento, pois se € a lei que cria o tributo, ndo poderia
ato secundario dispor de normativa com a finalidade de extinguir o crédito tributario, ndo ca-
bendo a oragdo do poder executivo, a lavratura de editais em observancia as regras por ele
impostas.

No entanto, visando o completo enfrentamento da matéria, temos que se faz ne-
cessario observar a transacdo tributaria e a livre concorréncia também sob o aspecto do devedor

contumaz, o que se faz a seguir.

3.2. A TRANSACAO TRIBUTARIA E A FIGURA DO DEVEDOR CONTU-
MAZ

O tributo é elemento fundamental da formacdo do preco de produtos e servigos

comercializados no pais ou para fora dele. E diante de tal circunstancia, que se analisa a figura
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do devedor contumaz como sendo um elemento de grande influéncia (ainda que negativa), na
macroeconomia, sobretudo & livre concorréncia.
Diante disso é que a Lei n. 13.988/2020 buscou diminuir riscos concorrenciais ao

vedar a concessao de transacao tributaria para o devedor considerado contumaz:

Art. 5° E vedada a transag&o que:

L]

I11 - envolva devedor contumaz, conforme definido em lei especifica.

Ocorre que até o presente momento, ainda nao ha, no pais, uma lei regulamen-
tando a matéria, ou seja, ndo ha disposicao legal acerca do conceito de devedor contumaz, ou
mesmo, quais os critérios objetivos para que se possa considerar determinado contribuinte como
devedor contumaz.

O que se tem de mais significativo no pais, até 0 momento, € o projeto de Lei n.
284/2017, que em proposta de regulamentar o disposto no art. 146-A da CF/88, prever uma
série de medidas com a finalidade de subsidiar a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal
com determinados critérios abertos, na tentativa de conceder a estes entes, substrato necessarios
ao pagamento de tributos, com a finalidade de coibir praticas que possam interferir no mercado.

Todavia, referido projeto de lei ndo apresenta nenhuma conceituagdo acerca do
que seria o devedor contumaz, trazendo apenas, regras gerais e abertas sobre praticas a serem
implementadas com a finalidade de reduzir os impactos da inadimpléncia tributaria reiterada.
Referida conceituacdo ficou, portanto, a cargo do Projeto de Lei n. 1.646/2019, que no paréa-

grafo Unico do art. 1°, afirma que:

Paragrafo tnico. Considera-se devedor contumaz o contribuinte cujo comportamento
fiscal se caracteriza pela inadimpléncia substancial e reiterada de tributos.

N&o obstante, em relacdo a conceituacdo supra descrita, entendemos ndo ser a
mais adequada, vez que conceitua a figura do devedor contumaz como sendo aquele contribu-
inte que possui inadimpléncia substancial e reiterada de tributos. Ora, referida conceituacédo
deixa de considerar as situagdes de dificuldades financeiras que podem ser enfrentadas por um
agente econdémico, 0 que por certo ensejara a inadimpléncia reiterada de tributos.

Além disso, deixa de considerar ainda o fato de que se fosse o devedor contumaz
caracterizado apenas pela expressividade na quantidade de débitos do contribuinte, estariamos
diante de fato do qual ndo haveria como se implementar transacéo tributaria para aqueles cré-
ditos de quantia vultuosa, pois haveria a necessidade de se considerar o contribuinte como de-

vedor contumaz.
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Todavia, ¢ interessante mencionar que referido projeto de lei aborda um conceito
que encontra amparo na jurisprudéncia brasileira, pois, conforme leciona Fachin e Fonseca
(2018), o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do RE 550.769, de relatoria do
Ministro Joaquin Barbosa, tratou de considerar um contribuinte atuante do mercado de tabaco,
como sendo devedor contumaz, tendo como fundamento central, da deciséo, tdo somente o
valor expressivo de débitos do contribuinte, vez que a divida do contribuinte girava em torno

de R$ 2 (dois) bilhdes de reais, a se ver:

Foi considerada na visdo majoritaria a condicéo singular da parte Recorrente, socie-
dade empresaria do ramo tabagista, por esta ostentar débitos tributarios na ordem de
RS 2 bilhdes. Assim, reconheceu-se a qualidade de devedora contumaz a Recorrente,
cujos reflexos representariam vantagem concorrencial decorrente de atos ilicitos pe-
rante os demais produtores do setor econdémico. Logo, o bem juridico tutelado pelo
art. 2°, 11, do Decreto-lei n° 1.593/1977, seria a efetiva liberdade concorrencial, e ndo
precipuamente os interesses arrecadatérios do Estado Fiscal. A corrente minoritaria
reconheceu no dispositivo a Unica finalidade de reforco da eficacia da obrigacdo fiscal
direcionada a0 setor dos produtos fumigenos, caracterizavel como sangdo politica
(FACHIN, FONSECA, 2018, p. 198).

Todavia, entendemos que a melhor definicdo de devedor contumaz, seria uma
conceituacao da qual se privilegiasse elementos volitivos préprios, como o dolo de apropriacéo,
— e aqui sim — configurado pela reiterada sonegacéo fiscal, ainda que esteja em plena solvéncia.
De maneira que, em tal circunstancia, fica claro que o contribuinte esta se apropriando do tri-
buto como uma forma de ganhar competitividade no mercado, o que pode vir a prejudicar a
livre concorréncia.

Entdo, diante desse cenéario, a vedacdo prevista no art. 5. Ill, da Lei n.
13.988/2020, aparenta um claro exemplo de amarras frouxas previstas na lei mencionada, tendo
em vista que, ndo havendo previsao legal definindo o que seria devedor contumaz, resta evi-
dente que a Fazenda Nacional ndo ira se esquivar de transacionar com devedores que possuam
um alto volume de débitos, privilegiando, neste ponto, o fator arrecadatério.

Tanto assim o é, que a Portaria PGFN 6757/2022, também néo se preocupa com
tal fato, determinando apenas que o impedimento de transacionar com devedor contumaz, ne-

cessita de conceito a ser estabelecido em lei:

Art. 15. Sem prejuizo da possibilidade de celebracao de Negécio Juridico Processual
para equacionamento de débitos inscritos em divida ativa da Unido e do FGTS, nos
termos de regramento proprio, € vedada a transacgao que:

VII - envolva devedor contumaz.

§ 3° O impedimento de que trata do inciso VII do caput do presente artigo depende de
lei especifica que estabeleca o conceito de devedor contumaz.
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Fato este que, inexistindo tal conceito, referida vedacéo acaba por ser letra morta
prevista na Lei 13.988/2022.

3.3. A LIVRE CONCORRENCIA COMO COROLARIO DO PRINCIPIO
DA ISONOMIA

A livre concorréncia é um dos principios da ordem econdémica brasileira previsto
na constituicdo como forma de se garantir situacOes de igualdade entre os agentes econdmicos
brasileiros.

E, neste ponto, temos que a transacao tributaria pode vir a ser um instrumento que
pode ou ndo interferir na economia e consequentemente na livre concorréncia, sobretudo se
analisada sob o aspecto do devedor contumaz, tendo em vista que ndo ha um conceito legal
sobre 0 assunto, 0 que acaba por gerar certa inseguranca juridica, pois, como afirma Mendes
(2014), a concessao de transacdo tributaria com amarras frouxas — como se propde a vedacgéo a
transacdo ao devedor contumaz sem que se saiba exatamente o que se entende por devedor
contumaz — pode vir a gerar concorréncias desleais pois pode o contribuinte que paga correta-
mente o tributo, deixar de pagé-lo.

Né&o obstante a isso, ha de se mencionar, ainda, outros fatores que sdo importantes
aandlise da questao, quais sejam, a analise da concessao dos beneficios concedidos na transacédo
tributaria, ainda que sobre o aspecto da regulamentacédo realizada pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional, com os critérios para se fixar a capacidade de pagamento destes contribuin-
tes que estdo em débito com a Unido e desejam regularizar a questao.

Isso porque conforme bastante criticado anteriormente, mas o fato de todos os
contornos da transacdo tributaria ser dado por ato infralegal, além de entendermos nao ser o
mais adequado, pode vir a fazer distin¢Bes entre contribuintes que teoricamente se encontram
nas mesmas condi¢des, 0 que ndo é razoavel de se fazer, tendo em vista que o tratamento dife-
renciado a determinados grupos de contribuintes, se d& por expressa exce¢do no texto constitu-
cional, e ndo como regra, ndo podendo norma infralegal alterar tais critérios.

Dai € que passemos a analise de tais critérios a luz de possiveis prejuizos a isono-
mia e a concorréncia, retomando, para tanto, parte das analises ja realizadas anteriormente,
como os beneficios concedidos em transacédo e os critérios de fixacdo da capacidade de paga-

mento dos contribuintes.
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3.3.1. LimitacOes a concessdo de beneficios na transacdo tributéria

A luz de tal situacdo, ndo superando as criticas aqui tecidas quanto ao fato de ter
o legislador federal deixado a cargo da PGFN a regulamentacdo de matérias que a lei ndo se
preocupou em delimitar sobre a transacgdo tributéria, tem-se que as peculiaridades de tal ocor-
réncia comeca a ganhar seus primeiros contornos no ambito judicial.

E, em relacdo a esta situacdo, ha de se destacar dois pontos: a impossibilidade de
a PGFN ir além dos limites que foram tragados pela lei; e a impossibilidade de se estabelecer
critérios diferentes para contribuintes em situacdo equivalente, o que viola o principio da iso-

nomia, vedacao esta que decorre das limitacdes impostas na propria Constituicdo Federal.

Isto porque, ainda que a Constituicdo Federal por meio do artigo 87, inciso I,
tenha conferido a administracdo publica o poder de regulamentar por atos infralegais a execugao
de leis, ou seja, o poder de editar atos com a finalidade de complementar a lei, tal poder néo
outorga aos referidos entes vinculados a administracdo publica, o poder de contrariar a lei, 0
que de fato a PGFN, acabou fazendo ao editar a Portaria PGFN n. 6757/2022.

Explicamos. Referida portaria ao regulamentar a Lei n® 13.988/2020, acabou ins-
tituindo trés modalidades de transacdo, quais sejam a) transacédo por adesao; b) transacao indi-
vidual e, ¢) individual simplificada.

Art. 4° Sdo modalidades de transacdo na cobranca da divida ativa da Unido e do FGTS:
| - transacdo por adesdo a proposta da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;

Il - transacdo individual proposta pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; e

111 - transagdo individual proposta pelo devedor inscrito em divida ativa da Unido e
do FGTS, inclusive a simplificada.

No entanto, tais modalidades nada mais sdo do que as mesmas transagoes ja con-
templadas na lei de regéncia, todavia com critérios proprios. E é neste ponto que a referida

portaria acaba por violar a competéncia do legislador federal e a isonomia.

Isso em decorréncia do fato de que ao regulamentar a transacdo simplificada,
estabeleceu-se na portaria que esta seria destinada a contribuintes com dividas que fossem su-
periores a R$ 1 (um) milh&o de reais, e inferior a R$ 10 (dez) milhdes de reais. Consignando
ainda, que nesta modalidade de transacgdo, seria vedado o0 uso de prejuizos fiscais e base nega-
tiva de CSLL para abater os debitos do contribuinte nas chamadas transac6es simplificadas e

na transacéo por adesao.
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Art. 37. E vedada a utilizacio de créditos decorrentes de prejuizo fiscal e de base de
calculo negativa da CSLL nas transagdes por adesdo e na transacdo individual simpli-
ficada.

De maneira que, segundo a portaria, somente poderia usufruir do beneficio de

reducdo da divida até o limite de 70%, mediante a utilizagdo de base negativa de CSLL, as

empresas que possuissem débitos com a Fazenda Nacional superiores a R$ 10 (dez) milhGes de

reais.

Todavia, basta uma simples analise da Lei n. 13.988/2020, para se verificar que

ela ao autorizar a realizacao de transacdes, e estabelecer os beneficios que podem ser concedi-

dos, ndo traz qualquer excecdo especifica quanto ao uso de créditos de prejuizo fiscal e base

negativa de CSLL. Restri¢do esta que foi feita somente pela Portaria PGFN n° 6.757/2022:

Art. 11. A transacdo podera contemplar os seguintes beneficios:

IV - a utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da Con-
tribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), na apuragdo do Imposto sobre a
Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e da CSLL, até o limite de 70% (setenta por cento)
do saldo remanescente ap6s a incidéncia dos descontos, se houver;

Com isso, tem-se que a PGFN ao regulamentar a matéria violou a competéncia

do legislador federal, e, sobretudo, o principio da isonomia, pois estabelece limitacdes que a lei

ndo contempla, fazendo, o que Filho (2012), defende ser uma regulamentacdo contra legem, o

que é vedado no direito brasileiro:

(...) a prerrogativa conferida a Administragdo Publica de editar atos gerais para com-
plementar a lei e permitir a sua efetiva aplicagdo. A prerrogativa, registre-se, é apenas
para complementar a lei; ndo pode, pois, a Administracdo alterd-la a pretexto de estar
regulamentando. Se o fizer, cometera abuso de poder regulamentar, invadindo a com-
peténcia do Legislativo. (...) Por essa razdo, ao poder regulamentar ndo cabe contrariar
a lei (‘contra legem"), sob pena de sofrer invalidagdo. Seu exercicio somente pode dar-
se 'secundum legem', ou seja, em conformidade com o conteido da lei e nos limites
que esta impuser. Decorre dai que ndo podem os atos normalizadores criar direitos e
obrigag0es, porque tal é vedado num dos postulados fundamentais que norteiam nosso
sistema juridico: 'ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei' (art. 5°, Il, CF). (...) Por via de consequéncia, ndo podem considerar-
se legitimos os atos de mera regulamentacgdo, seja qual for o nivel da autoridade de
onde se tenha originado, que, a pretexto de estabelecerem normas de complementacdo
da lei, criam direitos e imp&em obrigacoes aos individuos. Havera, nessa hipotese,
indevida interferéncia de agentes administrativos no &mbito da funco legislativa, com
flagrante ofensa ao principio da separacdo de Poderes insculpido no art. 2° da CF."
(FILHO, 2012, p. 55-58)

Posicionamento este que é também compartilhado por Di Pietro (2022), ao afir-

mar que o poder regulamentar conferido aos 6rgdos da administragcdo ndo podem contrariar a

lei:

(...) ndo pode estabelecer normas contra legem ou ultra legem. Ele ndo pode inovar
na ordem juridica, criando direitos, obrigacGes, proibi¢6es, medidas punitivas, até por-
que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei, conforme artigo 5°, 11, da Constituicdo; ele tem que se limitar a estabelecer normas
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sobre a forma como a lei vai ser cumprida pela Administracdo. (DI PIETRO, 2022. p.
262).

Dai é que ndo poderia a portaria editada pela PGFN ir além daquilo que a lei
estabeleceu, sobre pena de violar, para além da competéncia do legislador federal, o que por si
sO ja a tornaria viciada, mas também o principio da isonomia, trazendo, consigo, a discussao
que estamos travando, ou seja, prejuizos concorrenciais, vez que um agente econdémico com
débitos na monta de R$ 10.000.000,00 (dez) milhdes de reais, e sem a condigéo de transacionar,
em razdo das mencionadas limitagdes impostas pela PGFN, por certo que acabaré encorajando
0 contribuinte a se sujeitar ao meio tradicional de cobranca que a fazenda publica possui, a
execucdo fiscal, e, por certo que estes contribuintes se verdo em uma condic¢do de vulnerabili-
dade concorrencial, podendo, tal circunstancia, inclusive inviabilizar a atividade econémica, do

contribuinte.

E é com base nestas premissas que se defende os perigos da regulamentacdo
contra legem da Lei n. 13.988/2020, realizada pela Portaria PGFN 6757/2022. Cabendo-nos,
neste ponto, também esclarecer os motivos de o porqué que a referida regulamentacéo viola o

principio da isonomia.

Decorre do fato de que, ao estabelecer tal vedacdo, a norma regulamentadora,
acaba por estabelecer distingdes entre dois grupos de contribuintes que se encontram em con-
di¢bes semelhantes. Sobretudo se considerado que a condicionante para a realizacao da transa-
cao tributaria € a existéncia de débitos fiscais do contribuinte para com a administracdo publica,
o0 que implica dizer que, estando todos os contribuintes na mesma condicéo, qual seja, inadim-
pléncia tributaria, a estes deveriam ser garantidos os mesmos direitos, o que ndo legitima regu-

lamentacao arbitraria que so beneficia parcela de devedores da Unido.

Foi com base nestas premissas que o Tribunal Regional Federal da 3% Regiédo
(TRF3), reconheceu que a previsao constante do art. 37 da Portaria PGFN n° 6757/2022, viola
a isonomia tributéria vez que vai além do previsto em lei, 0 que acarreta gerando prejuizos ao

contribuinte:

(...) uma vez criado o beneficio fiscal (utilizacdo de créditos decorrentes de prejuizo
fiscal e de base de calculo negativa da CSLL), deveria a norma té-lo estendido a todas
as modalidades de transacéo tributéria, o que, todavia, ndo o fez, ja que excluiu a
benesse das transa¢des por adesdo e da transacGes individuais simplificadas, permi-
tindo-o exclusivamente as transagdes individuais.

Esta norma regulamentar (artigo 37 da mencionada Portaria PGFN n° 6757/2022), ao
que claramente se vé, é ilegal e anti-isondmica, na medida em que veda a dois grupos
de contribuintes (que tém interesse na transacdo por adesao e na transacdo individual
simplificada) o direito de transacionar com a Fazenda Nacional nas mesmas condic¢Ges
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ofertadas a um terceiro grupo (que se enquadram na transacdo individual). (BRASIL,
2023. p. 2).

Cabe destacar que na ocasido, determinado agente econémico teve indeferido seu
pedido de transacdo tributaria ao argumento de que este ndo poderia utilizar da base negativa
de CSLL, como forma de reduzir o valor do débito para com a fazenda, ao argumento de que
tal possibilidade seria vedada pela Portaria PGFN n. 6757/2022.

Né&o suficiente, cabe destacar que a utilizacéo de prejuizo fiscal assim como base
negativa de CSLL, possibilitaria a redugdo da divida que era de cerca de R$ 9.000.000,00 (nove)
milhdes de reais, para cerca de R$ 2.000.000,00 (dois) milhdes de reais, 0 que por certo garan-
tiria ao contribuinte, melhor condicdo de superacao de crise financeira.

Identificada tais violacGes, o contribuinte teve tutela de urgéncia concedida auto-
rizando e determinando que a PGFN aceitasse a proposta de transacdo do contribuinte garan-
tindo, a este, a faculdade de escolher se usaria ou ndo, as bases negativas de CSLL e crédito de
prejuizo fiscal, com a finalidade de reduzir o montante da divida a ser transacionada.

Um dos principais fundamentos da deciséo judicial foi a violagdo ao principio da
isonomia. Pois o tribunal entendeu que a restri¢do ao uso de prejuizo fiscal para grupos especi-
ficos de contribuintes criava uma desigualdade injustificavel.

Isso porque a legislacao tributaria deve tratar os contribuintes de forma igualitaria,
e qualquer diferenciacdo deve ter uma justificativa valida — ponto este que fora inclusive objeto
de estudo nos topicos anteriores — 0 que ndo restou presente no caso em tela, tendo em vista
que ndo ha na norma regulamentadora, qualquer justificativa para referida diferenciacédo, res-
saltando-se ainda, que caso tal distin¢do estivesse contemplada na Lei n. 13.988/2020, estaria
ela eivada de inconstitucionalidade.

A nosso ver, correta a decisédo do TRF3, tendo em vista que ela reforga a impor-
tancia do principio da isonomia no direito tributario, com o fim de resguardar a igualdade de
tratamento entre contribuintes que se encontram na mesma situacdo, o que € essencial para
garantir a justica fiscal e evitar discriminagdes arbitrarias, consequentemente, bem como pre-
juizos concorrenciais.

Além disso, a decisdo em anélise, acaba por ser um marco importante na jurispru-
déncia tributaria sobre o assunto, pois, traz alento aqueles contribuintes que tem suas propostas
de adesdo a transacdo tributaria, negadas sob vedagdes previstas apenas em ato infralegal. O
gue denota as criticas que ha muito sdo aqui tecidas, a de que andou mal o legislador em ter

deixado grande parte da matéria a ser delimitada por ato infralegal.
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Tudo isso se reforga se for, ainda, considerada a quantidade de processos em man-
dados de seguranca que tramitam na justica federal discutindo atos ilegais promovidos por entes
tributantes, em razéo de excessos normativos promovidos pelo poder executivo, no exercicio
de seu poder regulamentar.

Importante destacar que, ndo estamos a afirmar que € ilegal ou inconstitucional a
discricionariedade dada a administragdo fiscal para regular a matéria, mas sim que esta deveria
ter sido mais bem delimitada pela lei autorizadora, com a finalidade de se evitar excessos como

0 que foi demonstrado no presente topico.

3.3.2. A capacidade de pagamento e a falta de clareza nos critérios de
fixacao

Inicialmente, destacamos que a Portaria 6.757/2022 da PGFN, que regulamenta a
Lei n. 13.988/2020 para transacdes tributarias, ndo resolve de forma clara e objetiva os critérios
estabelecidos para fins de afericdo da capacidade de pagamento dos contribuintes.

Isso porque, ao se analisar detalhadamente todos os critérios previstos no art. 19
da mencionada portaria, verifica-se que diversos deles carecem de objetividade, tendo em vista
que os critérios elencados nos incisos | a VI do artigo 19 da portaria ndo fornecem orientacdes
claras sobre como devem ser aplicados, deixando margem para interpretacdes subjetivas por
parte da PGFN, situacdo esta que ndo é compativel com o estado democrético de direito, ponto
este que o inviabiliza, inclusive, de recorrer objetivamente sobre sua capacidade de pagamento
(CAPAG) determinada pela PGFN.

Isso se torna particularmente evidente na classificacdo dos créditos em ordem de-
crescente de recuperabilidade, conforme estabelecido no artigo 24 da portaria. Nao hé critérios
objetivos para avaliar aspectos como "o tempo em cobranca,” "a suficiéncia e liquidez das ga-
rantias associadas aos débitos" e outros.

O que deixa a PGFN com ampla margem de discricionariedade na determinacgéo
da ordem de classificagdo. Esse cenério pode resultar em tratamento desigual dos contribuintes,
0 que potencialmente violaria seus direitos, sobretudo o da isonomia.

A portaria também estabelece critérios para a mensuracao da situagdo econdémica
do contribuinte e sua CAPAG, conforme descrito nos artigos 20 e 21. No entanto, ainda que
para a afericdo da capacidade de pagamento a portaria tenha reservado uma regulamentacéo
especifica e detalhada, referidos critérios apresentam serias deficiéncias em termos de objetivi-

dade e transparéncia.
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Circunstancia que gera preocupacao, pois, ainda que a portaria garanta ao contri-
buinte a possibilidade de questionar a decisdo que define a CAPAG do contribuinte, este ndo
tem acesso a todos os critérios utilizados para gerar o rating da empresa, o que inviabiliza o
contribuinte de exercer seu direito de defesa, pois, se este ndo sabe os critérios empregados na
definicdo de sua capacidade de pagamento, por certo que ndo haveria como este requerer acer-
tadamente a revisdo de sua CAPAG.

Diante de tal cenario, é que a justica federal do Rio de Janeiro, concedeu medida
liminar nos autos de acao anulatoria de n. 5071493-74.2023.4.02.510, concedendo ao contribu-
inte o direito de ter alterada sua CAPAG, alterando-a de categoria “B”, para categoria “C”.

Isso porque, nos autos do processo, segundo o Tribunal Regional Federal da 22
Regido (TRF2), o requerente havia comprovado que possuia CAPAG “C”, e que cerca de dois
meses depois da proposta de adesdo, foi surpreendido com a alteracdo desse critério, em razao
de ter PGFN reclassificado o rating do contribuinte para a classifica¢do “B”.

Alteracdo esta que retirava da postulante o direito de obter 100% de descontos nas
multas, juros e encargos, bem como a possibilidade de utilizar prejuizo fiscal e base negativa
da CSLL, para fins de reducdo do valor a ser transacionado, assim como a possibilidade de
pagar o valor objeto da transacdo em até 120 parcelas sucessivas.

Ora, conforme parametros estipulados na Lei n. 13.988/2022 e na Portaria PGFN
n. 6757/2022, a classificacao “B”, do contribuinte, lhe garante tdo somente a possibilidade de
parcelar o valor transacionado em até 60 parcelas sucessivas, e sem a possibilidade de reducéo
da multa, juros e encargos.

Na decisdo, 0 TRF2, entendeu por bem a concessao de liminar com vistas a res-
guardar os direitos da postulante ao argumento de falta de clareza nos procedimentos adotados

pela PGFN, o que dificultava a analise legalidade da alteracdo realizada:

Em uma primeira andlise, ndo esta claro qual foi a metodologia de calculo e as demais
informagc@es utilizadas pela Fazenda Nacional para avaliacdo da capacidade de paga-
mento da autora (art. 28, da Portaria PGFN n° 6.757/2022), o que dificulta a aferi¢do
da legalidade do ato administrativo que acarretou a alteracdo da classificacdo para
transacdo da autora de "C" (evento 1, ANEXO3) para "B" (evento 1, ANEXO4).

No entanto, a supramencionada alteragéo traz prejuizos imediatos a autora, em razao
de haver desconto e prazo ampliado para negociacdo de débitos junto a Fazenda Na-
cional para contribuintes com classificacéo para transacéo "C" ou "D"1.

Tendo em conta ndo estar clara a metodologia utilizada pela Fazenda para a alteracéo
da classificacdo da autora, em prejuizo da contribuinte, considero verossimeis as ale-
gacdes da parte autora, especialmente considerando a documentacdo apresentada jun-
tamente com a inicial, que contém indicativos da efetiva piora na situacéo financeira
da empresa.

Por sua vez, o risco de lesdo grave ou de dificil reparacdo decorre da impossibilidade
de a autora aderir a modalidade de transacdo com entrada facilitada e prazo alongado
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para pagamento, circunstancia que ameacam sua situacdo atual de adimpléncia em
relacdo as obrigaces tributérias. (BRASIL, 2023. p. 2)

Referida decisdo, assim como a anteriormente apresentada, € fruto de excessos
cometidos pela autoridade regulamentadora, em razdo de néo ter a lei de regéncia, delimitado
bem a questdo. Ressalta-se que ndo sdo muitas as decisdes envolvendo questdes afeitas a regu-
lamentacdo da transacdo tributaria realizada pela PGFN.

Todavia, fato € que tais decises denotam certa preocupacdo com a utilizagdo do
instituto, pois ndo se mostra razodvel nem legal ter o contribuinte que se submeter a processo
de andlise perante a PGFN, para fins de aferi¢do de beneficios que poderd a empresa usufruir,
guando todo o procedimento fica a cargo da subjetividade da PGFN, afinal de contas, como
restou consignado na prépria deciséo judicial, ndo ha como se aferir a metodologia exata em-
pregada pelo ente.

Cabe destacar que a obscuridade na mencionada metodologia, pode vir a causar
conflitos concorrenciais, pois, ndo ha como se garantir que nao serdo concedidos beneficios e
forma de pagamentos demasiadamente favoraveis a determinado agente econémico, quando
sequer necessitava, enquanto para outros contribuintes que talvez esteja em posi¢do mais preo-
cupante, do ponto de vista econdémico, ndo consiga obter o0 mesmo tratamento.

Ressalta-se que tal situacdo, pode inclusive gerar a chamada renuncia de receitas,
tendo em vista que a concessao de beneficios demasiados a quem possui plena capacidade de
pagamento — em razdo de critérios obscuros na afericdo da CAPAG — do contribuinte, implica
afirmar que a fazenda esta renunciando a crédito tributario que poderia ingressar nos cofres
publicos mediante simples parcelamento. Ponto este que serd mais bem abordado posterior-
mente.

Entrementes, ainda acerca da capacidade de pagamento, cumpre rememorar que a
MP 899/2019, norma que posteriormente foi adotada pela Lei n. 13.988/2020, tem em sua ex-
posicdo de motivos, que a transacdo tributaria brasileira se espelha na "Offer in Compromise™
do Internal Revenue Service (IRS)® dos Estados Unidos.

Todavia, se analisada a questéo apenas sob o aspecto da fixacdo da capacidade de
pagamento do contribuinte, verifica-se que nos EUA, a CAPAG dos contribuintes, considera o
lucro mensal dos ultimos 6 ou 12 meses, projetado para os préximos 12 ou 24 meses, a depender
do plano de pagamento. Ha de se considerar ainda, que ativos como veiculos e imoveis também

sdo incorporados ao calculo, exceto aqueles que geram receita.

% Offer in Compromise em sintese, é o programa norte americano que permite aos contribuintes
americanos transacionarem com o Internal Revenue Service (IRS), 6rgdo responsavel pela arrecadacéo tributéria
nos Estados Unidos. Para mais informagdes, consultar pagina oficial do fisco norte americano.
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Todavia, no Brasil, ainda que tenha a referida lei se pautado no instituto norte
americano, tem-se que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) adota uma aborda-
gem diferente.

A férmula utilizada para mensurar a capacidade de pagamento, constante no site
“regularize'®” considera varias fontes de informacdo, como receita bruta, informacdes declara-
das em documentos fiscais, valores registrados em notas fiscais eletrénicas, entre outros.

No entanto, ao contrario dos EUA, a férmula brasileira ndo leva em consideracéo
0s ativos do contribuinte. Em vez disso, presume a capacidade de pagamento com base em
receitas, despesas com tributos federais, valor da folha de salérios e inscri¢des em divida ativa
ja garantidas.

Pontos estes que entendemos serem cruciais para o correto entendimento da tran-
sacdo tributaria no Brasil, em especial, a analise dos critérios de afericdo da capacidade de
pagamento, pois é o ponto que influencia diretamente na maior efetividade da transacdo como
uma politica publica de sucesso.

Pois a efetividade da transacdo tributaria como uma politica pablica efetiva no
processo de arrecadacao de tributo, passa ndo apenas com a tentativa de viabilizar a referida
politica publica por outros meios, mas também pela correta analise da capacidade de pagamento
dos contribuintes.

Sobretudo para que se evite rendncias de receitas voluntéarias ou involuntarias,

ponto este que abordaremos no topico seguinte.

3.4. A TRANSACAO TRIBUTARIA E A POSSIVEL RENUNCIA DE RE-
CEITAS

Analisar a transac¢ao tributaria sob tal prisma requer também que referido instituto
seja analisado sobre o enfoque da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), LC n. 101/2000. E,
neste ponto, destaca-se que referida lei, exige que, a concessao de beneficios fiscais que impor-
tem em rendncia de receita, deve necessariamente, estar subsidiado com documentos que com-

provem o impacto financeiro de tal medida:

Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da
qual decorra renlncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois

10 Trata-se de sistema da PGFN pelo qual o contribuinte tem acesso a editais de adesdo a transacdo
tributéria, assim como a férmula do célculo da capacidade de pagamento, para mais informacg6es, consultar o site:
https://www.regularize.pgfn.gov.br/login
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seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentérias e a pelo menos uma
das seguintes condicdes:

I - demonstracéo pelo proponente de que a rendncia foi considerada na estimativa de
receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que ndo afetard as metas de
resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensagao, no periodo mencionado no caput,
por meio do aumento de receita, proveniente da elevacgdo de aliquotas, ampliacdo da
base de calculo, majoragdo ou criagdo de tributo ou contribuigéo.

§ 1o A renincia compreende anistia, remisséo, subsidio, crédito presumido, concessdo
de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de cal-
culo que implique reducéo discriminada de tributos ou contribuicdes, e outros benefi-
cios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 20 Se 0 ato de concesséo ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput
deste artigo decorrer da condicdo contida no inciso 11, o beneficio s6 entrara em vigor
quando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

§ 30 O disposto neste artigo néo se aplica:

| - &s alteracGes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, I, IV e V do art.
153 da Constituicdo, na forma do seu § 1

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos
de cobranca.

No entanto, como se pode notar da analise perfunctéria da norma em debate, tem-
se que a renuncia fiscal esta intimamente ligada a concessao de beneficios fiscais, seja por meio
de isencao, reducdo da base de célculo ou por desoneracdo da carga tributaria de determinado
tributo.

Assim, segundo Ribeiro (2022), a transacdo tributaria somente se caracterizaria
como uma forma de renuincia de receitas, e com isso se sujeitando as limitagdes e exigéncias
estabelecidas na LRF, caso ocorresse a concessdo unilateral de beneficios fiscais, ou seja, aque-
las desoneracdes concedidas pela administracdo, sem a participacdo do contribuinte, o que néo
se verifica, pois a transagdo pressupde a concessdo mutua do contribuinte e da fazenda publica:

No entanto, é impossivel entender que a transagdo é renudncia de direitos, dado que
apesar de também se relacionar a indisponibilidade de bens publicos, a transagdo ndo
esta acompanhada de medidas compensatdrias, pois ndo € obrigatério que a reducdo
de estimativa implique reducdo de dotacdo orgamentéria.

Além disso, a rentncia se equipara a favores fiscais, e ndo a concessdes mutuas, uma
vez que é um favor fiscal concedido unilateralmente. A transa¢éo ndo é um favor fiscal
unilateral, mas um acordo de vontades para por fim ao litigio. (RIBEIRO, 2022, p.
156).

Assim, a reducdo do crédito tributario, concedido pela administracao fazendaria,
ndo se caracterizaria como renuncia, pois teria como finalidade o interesse publico, vez que o
fisco recebera creditos tributarios que teoricamente seriam irrecuperaveis ou de dificil recupe-

racdo, sem a necessidade de desembolsar os altos custos que é um processo de execucdo fiscal.
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N&o se pode perder de vistas, todavia, que a rendncia de receitas conforme breve-
mente abordado anteriormente, ndo se reveste na reducgéo do valor objeto da transacdo mediante
a reducao de multas, juros e encargos.

Mas sim, nos casos em que tais beneficios sejam concedidos a contribuinte que
tenham condicdo de adimplir integralmente o crédito tributario e ainda assim, obtenham bene-
ficio desproporcional. Isso porque, se a administracdo concede reducéo de 100% no valor da
multa, juros e encargo legal, para um contribuinte que estd em grande dificuldade financeira,
prestes a entrar em processo de recuperacao judicial ou faléncia, estaria a administracdo publica,
garantindo a funcéo social deste contribuinte, assim como garantindo o trabalho de inimeros
empregados, assim como privilegiando, a livre concorréncia e a preservacdo da empresa.

Hipdtese esta que se revestiria em evidente transacéo tributaria, pois, é certo que
o referido contribuinte — na situacdo exemplificada — renunciaria a todas as condi¢fes impostas
pela autoridade fiscal, na tentativa de manter seu negdcio e garantir melhores condicdes de
regularizagéo.

No entanto, situacdo distinta é a do contribuinte que é devedor de crédito tributario
mas que possui solvéncia, e, portanto, plenas condi¢des de arcar com o crédito em seu montante
integral.

Ora, € evidente que neste caso a administracdo publica ao conceder qualquer be-
neficio que importa na redugdo do crédito, estaria a fazenda publica, em verdade, renunciando
a crédito que poderia ser recuperado tranquilamente por meio de execucdo fiscal ou simples
parcelamento.

Para este caso, entendemos que a reducdo do montante integral do crédito, seja
por equivoco na qualificacdo de sua CAPAG ou por qualquer outra circunstancia em razao da
discricionariedade da autoridade administrativa, estariamos diante de verdadeira rendncia de

receita, e assim, violando a norma legal.

3.5. TRANSACAO TRIBUTARIA E SUA RELACAO COM GUERRAS FIS-
CAIS

Antes de adentrar a fundo na questdo, a fim de melhor compreensédo do assunto,
cabe-nos destacar o que seria guerra fiscal. Pois bem, conforme as licbes de Mendes (2023),
guerra fiscal é a concorréncia fiscal predatdria, podendo ser evidenciada nos casos em que de-
terminado Estado usa da concesséo de beneficios fiscais com a finalidade de atrair mais inves-

timentos e fomentar o desenvolvimento econdmico e quica, social do local.
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Todavia, conforme visto alhures, tem-se que a transacdo tributaria ndo tem como
funcdo precipua, a concessao de beneficios fiscais, tais como isen¢éo, reducao da base de cél-
culo etc., situacdo esta que por certo acaba por infirmar as conclusdes acerca da possibilidade
de a transacao tributaria manter qualquer relacdo com as guerras fiscais que tanto se discutia
nos Gltimos anos.

No entanto, em relatorio publicado pelo Nucleo de Pesquisas em Tributacdo do
Insper, concluiu os pesquisadores Carla Novo, Zungman, Bastos e Alvim (2022), pela possibi-

lidade de a transacdo tributaria apresentar novos contornos as guerras fiscais:

(...) a possibilidade de entes subnacionais intencionalmente subdimensionarem a ca-
pacidade de pagamento de seus contribuintes, provocando uma guerra fiscal velada.
E tal risco foi refor¢ado quando a Lei Complementar n® 174/2020 afastou, sem qual-
quer critério, a transagcdo como renulncia de receitas. (CARLA NOVO, ZUNGMAN,
BASTOS E ALVIM 2022, p. 16)

Cabe destacar que tal conclusao se deu exclusivamente sobre a anélise da capaci-
dade de pagamento dos contribuintes inscritos no regime simplificado de arrecadacéo de tribu-
tos, e com predisposicao a aderirem a transacdo tributaria como forma de resolucdo de litigio
ou extincdo do crédito tributério, nos termos da LC 174/2020.

Isso porque, diante de todos os fatos anteriormente tratados acerca da auséncia de
critérios logicos e objetivos, poderiam os contribuintes subdimensionarem suas capacidades de
pagamento, com a finalidade de obter maiores descontos, ou seja, podendo se enquadrarem em
condigBes mais favoraveis de pagamento.

Assim, o risco de guerras fiscais veladas como afirma o relatorio supra descrito,
tem por pressuposto elementar, as renuncias tributarias intencionais ou disfarcadas de benefi-
cios fiscais que ocorrem perante contribuintes inscritos no Simples Nacional, sobretudo pelo
fato de que a LC 175/2020, veda a realizacdo de transacdo que importe em rendncia de receitas,
sem que se apresente critérios para tanto.

Isso porque, no regime do Simples nacional, toda a arrecadacao das empresas atu-
antes neste regime, € realizado pela Receita Federal do Brasil, e ap6s o recebimento, € que tal
Orgdo de arrecadacdo repassa aos Estados Municipios e DF os valores relativos aos impostos
de suas competéncias.

Entdo, verifica-se que a analise equivocada na capacidade de pagamento dos con-
tribuintes pode influenciar em tal sistematica. Dai é que se extrai que a LC 174/2020, ao esten-
der a transacdo tributaria as empresas do Simples Nacional, deveria ter estabelecido critérios

que melhor delimitasse a rentincia de receitas nas referidas transagdes.
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Com isso, ndo nos parece de todo equivocado o posicionamento exarado no refe-
rido relatério de pesquisa, pois, especificamente no tocante a transacéo de créditos sujeitos ao
regime do Simples Nacional, a afericdo equivocada da capacidade de pagamento, pode influ-
enciar na reparticdo de receitas para os entes politicos, tais quais estados e municipios. Entéo,

temos que tal ponto suscita extrema preocupacao legislativa.



84

CONCLUSAO

Como visto, a presente pesquisa passou pela analise da constituicdo do crédito
tributario e todos os aspectos do nascimento da obrigacéo tributaria, vez que € a partir da cons-
tituicdo definitiva do crédito tributario que nasce a obrigacdo de pagar determinado tributo.
neste sentido, também se analisou os aspectos formais da transacdo tributéria, assim como os
requisitos elencados pelas portarias regulamentadoras, em especial a portaria 6757/2022 da
PGFN.

Neste ponto, analisou-se os critérios elencados como necessarios para fins de se
considerar determinado crédito tributario como irrecuperavel, de dificil ou de impossivel recu-
peracdo, assim como os elementos utilizados pela PGFN para fins de afericdo da capacidade de
pagamento. E os aspectos ligados a livre concorréncia, analisada sobretudo, sob o prisma da
livre iniciativa e livre concorréncia, assim como a anélise das vedacdes legais prevista na Lei
n. 13.988/2020, com a finalidade de mitigar prejuizos concorrenciais.

Tudo isso com a finalidade de se chegar a uma concluséo abrangente e completa
acerca dos objetivos da presente pesquisa. Neste ponto, tem-se que a conclusdo obtida é positiva
para o objetivo geral da presente, vez que ndo obstante o CNJ ter indicado uma leve crescente
no numero de execugdes fiscais no ano de 2022, algo em torno de 1,7%, verifica-se que, a
transacao tributéria, tem se mostrado a principal fonte de arrecadacdo da Unido nos Gltimos
anos, sobretudo se considerarmos que somente no ano de 2021, a Fazenda nacional conseguiu
recuperar cerca de R$ 6,4 (seis bilhdes e quatrocentos mil) bilhdes de reais, por meio de acordos
de transacdo tributéria.

NUmero este que praticamente dobrou no ano subsequente, considerando que,
conforme evidenciado na pesquisa, em 2022 foram recuperados cerca de R$ 14,1 (quatorze
bilhGes, um milhdo) bilhdes de reais, por meio da transacao tributaria, quantia esta que segundo
a PGFN, representa 36% da arrecadacdo total da institui¢do (incluindo, aqui, os valores pagos
espontaneamente pelo contribuinte), o que representa uma arrecadacao 20% superior a efetiva-
mente arrecadada no exercicio de 2021. Restando, assim, cumprido o objetivo geral da presente
pesquisa.

Né&o obstante, cabe destacar que também restou preenchido todos os objetivos es-
pecificos, considerando que a presente pesquisa abordou de maneira aprofundada todas as nu-
ances do crédito tributaria assim como os principios aplicaveis a transacdo, restando, neste
ponto, concluido que a transagdo ndo se mostra como uma mitigagdo ao principio da indispo-

nibilidade do crédito tributario ou ainda do interesse publico, pois a arrecadacao € de interesse
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publico, de maneira que, a autorizagao por parte da Unido para a realizacdo de acordos de tran-
sacdo, estd a Fazenda Nacional apenas cumprindo com a correta aplicacdo de tais principios.

Com relacdo a discussdo acerca da transacdo importar em rendncia de receitas,
verificou-se que o instituto da transacdo tributaria ndo se amolda aos elementos normativos
constantes do art. 14 da LC. 101/2000, vez que a transag&o ndo pode ser vista COmo a concessao
de um beneficio fiscal, pois todos os beneficios concedidos no acordo de transacéo, sdo prece-
didos de uma contrapartida especifica, e ndo unilateral como os beneficios listados na Lei de
Responsabilidade Fiscal.

O que implica dizer que a transacdo implicara reniincia de receitas apenas nos
casos em que se conceda beneficios desarrazoados, ou seja, fora dos limites legais, ou para
guem possui capacidade de pagamento plena, hipotese em que tal concessao passaria a ser uma
prestacdo unilateral semelhante a um beneficio fiscal, importando, assim, em rendncia.

Lado outro, em relagdo ao objetivo da problematizacdo da transacdo tributaria so-
bre o aspecto concorrencial, a pesquisa também pode concluir que a transacgdo tributéria, nos
ditames em gue se encontra atualmente, pode causar prejuizos a livre concorréncia, sobretudo
se analisado sob o aspecto da afericdo da capacidade de pagamento dos contribuintes, tendo e
vista que a sistematica atual ndo permite ao contribuinte ter acesso a todos os critérios conside-
rados pela PGFN, o que acaba retirando do contribuinte a condi¢do de usufruir de beneficios
fundamental para a manutencéo de sua atividade.

Também restou apreciado demonstrado que a discricionariedade conferida a
PGFN para regulamentar a matéria, pode vir a causas prejuizos concorrenciais por distinguir
contribuintes que se encontram em posicdes equivalente, limitando determinado beneficios, a
determinado grupo de contribuintes, que por certo, se colocara a frente dos demais contribuin-
tes, no mercado. Pontos estes que podem fomentar maior litigiosidade sobre o tema, o que,
inclusive, ja vem ocorrendo.

Ficando, dessa forma, confirmada as duas hipdteses levantadas, considerando que
restou comprovado que a transacgdo tributaria pode se apresentar como um mecanismo agil e
eficaz para a solucgdo de controvérsias juridicas sobre a exigibilidade de crédito tributério, assim
como o fato de que a sua aplicacdo inadequada, pode ocasionar conflitos ou mesmo afetar a
livre concorréncia.

Com isso, em relacdo a primeira problematica apresentada, qual seja, a fidelizacao
dos contribuintes nos acordos de transagdo, a pesquisa pode chegar a conclusédo de que tal fide-
lizacdo pode ocorrer tanto pela possibilidade de a Unido conceder ao contribuinte varios bene-

ficios, tais como o diferimento a moratdria, possibilidade de reduzir o montante da divida com
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a utilizacdo de bases negativas de CSLL na apuracao de Imposto de Renda das Pessoas Juridicas
(IRPJ), dentre outros. Beneficios estes que sdo invidveis em sede de parcelamentos ou refinan-
ciamento de divida.

Também restou confirmada a segunda problematica, pois, conforme evidenciado
alhures, a concessdo desarrazoada de beneficios, ou ainda a violagdo a isonomia na aferi¢do da
capacidade de pagamento, ou mesmo a auséncia de fundamento normativo acerca da figura do
devedor contumaz, pode Vvir a gerar prejuizos concorrenciais.

Todavia, em relacdo a Gltima problematica, ou seja, a possibilidade de a transacéo
fomentar a existéncia de guerras fiscais entre os entes politicos da federacédo, ainda que anali-
sado sob o prisma dado pela Lei Complementar 174/2020, a pesquisa pode concluir que o risco
de guerras fiscais estaria ligado a inadequada aplicacdo dos critérios para a fixacdo da capaci-
dade de pagamento das empresas optantes do Simples nacional, todavia, a questdo suscita mai-
ores esclarecimentos.

Por fim, cabe destacar que os instrumentos de coleta de dados no presente caso,
se mostraram adequados, para todos as problematicas enfrentadas. Por outro lado, entendemos
gue a presente pesquisa tem como pontos de melhoria o aprofundamento da questéo relativa as
guerras fiscais veladas, que se limita a transacao realizada pelas empresas optantes do regime
simplificado de arrecadacdo e a capacidade de pagamento.
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