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RESUMO

O presente artigo propde, como forma de conferir maior efetividade aos processos de Execugdo
Fiscal, a utilizacdo de transacdo tributdria que tenha por objeto a quitacdo do tributo por meio de

dagdo em pagamento de bens ou servigos, sustentando a viabilidade juridica de tal mecanismo.
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ABSTRACT

This article proposes, as a mean to give greater effectiveness to tax foreclosures, the use of tax
transaction whose objective would be the liquidation of the tax debt through payment in kind using

goods or services, and supports the legal feasibility of such a mechanism.
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1. INTRODUCAO

A situagdo da efetividade das Execugdes Fiscais em todos os niveis no Brasil, mas
especialmente no Estado do Rio de Janeiro, ¢ notoriamente dramatica, seja pelo enorme volume de
processos que abarrotam as Varas (especializadas ou ndo) responsaveis por tais acdes judiciais, seja
pela costumeira dificuldade em até mesmo encontrar os supostos devedores, seja ainda pela
dificuldade de as Fazendas Publicas fazerem um filtro minimamente adequado que separe as
dividas que realmente devem ser cobradas daquelas que contém vicios que deveriam obstar a
propria propositura dos feitos executivos (decadéncia, prescri¢do, inconstitucionalidades ja
reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal etc.).

Essa dramaticidade atinge o interesse tanto da Fazenda Publica quanto dos
contribuintes. Trata-se de uma situa¢do que, de regra, ndo interessa nem ao Estado (tanto no papel
de Estado-Fiscal quanto no de Estado-Juiz), nem ao contribuinte, ficando a exce¢do do beneficio
aqueles que, de um ou de outro lado, atuam de forma ilegitima.

A constatagdo de que ha multiplos interesses atingidos pela atual situagdo de quase
absoluta falta de efetividade da Execucdo Fiscal leva a inevitdvel conclusdo de que dificilmente
havera apenas uma solugdo definitiva para o problema. Haverd solugdes que resolverdo — ou
diminuirdo — o problema apenas sob a perspectiva do Poder Judicidrio; haverd solugdes que o
resolverdo — ou diminuirdo — apenas sob o prisma da Fazenda Publica; e havera solu¢des que o
resolverdo — ou diminuirdo — apenas sob a oOtica do contribuinte. Qualquer uma dessas solucdes, em
lugar de realmente contribuir para a efetividade da Execugdo Fiscal, aprofundard a falta de
efetividade relativa (ou seja, a diferenca entre a efetividade que beneficia cada um dos sujeitos da
Execucao Fiscal) da cobranga dos créditos estatais, colocando o beneficiado em posi¢do iniqua em
relacdo aos demais e piorando o sentimento de injustica ou de desprestigio dos outros sujeitos dessa
delicada relagao.

Assim, o real desafio ¢ pensar solu¢des que melhorem a efetividade da Execucao Fiscal
em relagdo a todos os seus sujeitos, da forma mais equanime possivel. Ha de se criar ou aperfeicoar
mecanismos cuja aplicacdo aumente a efetividade das Execugdes Fiscais sem uma preocupacgio a
priori com o interesse especifico de um dos sujeitos envolvidos, mas com o sistema como um todo.
Mecanismos que, estruturalmente, beneficiardo, preferencialmente, Estado-Juiz, Fazenda Publica e
Contribuinte simultaneamente, ainda que, circunstancialmente, possam produzir efeitos mais
benéficos para um ou outro sujeito, conforme as caracteristicas especificas de um caso concreto.

Esse ¢ o norte do presente artigo.
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2. 0 MECANISMO PROPOSTO: DEFINICAO E FUNCIONAMENTO

O mecanismo objeto deste artigo ndo tem pretensdes revoluciondrias. Ele busca
materializar instrumentos que, embora ja previstos na legislagao, sdo pouco ou nada explorados na

pratica. Eis uma ementa que pode resumir o mecanismo proposto:

- adocdo de procedimentos judiciais que fomentem a realizagdo de tramsagdo
tributdria, nos moldes (j4 ou a serem) previstos na legislagdo aplicavel,
especialmente por meio da quitagdo do crédito tributario litigioso mediante a
conferéncia de bens e servicos do contribuinte a Fazenda Publica (dagdo em
pagamento), observada a disponibilidade para aquele e a necessidade/conveniéncia
para esta.

Inicialmente, devemos frisar que se trata de procedimentos judiciais, ou seja, atos que
serdo levados a cabo perante a autoridade judicial responsavel pelo tramite do feito executivo. Esses
procedimentos judiciais terdo o escopo de criar um ambiente juridica e faticamente propicio ao
dialogo aberto, transparente, fiel e equdnime entre contribuinte e Fazenda Publica. Tal didlogo
objetivara identificar, em cada caso concreto, a possibilidade de que o crédito tributario seja extinto
pela transagdo tributaria, mediante a entrega de mercadorias ou a prestacdo de servicos pelo
contribuinte & Fazenda Publica. E uma ou outra prestacao observara, sempre, a disponibilidade do
contribuinte e a necessidade/conveniéncia da Fazenda Publica, ndo configurando, portanto, direito
subjetivo daquele nem potestade desta.

Em relacdo aos procedimentos judiciais, pensamos na realizacdo de audiéncias de
conciliagdo ou especiais entre representantes do Executado e da Fazenda Publica, realizadas por
Juiz de Direito, e o importante, aqui, seria abrir as portas do Poder Judiciario para que ambas as
partes se sintam confortaveis a, juntas, buscar uma solucdo consensual em relagdo a forma de
quitacdo da divida.

A abertura, transparéncia, fidelidade e equidade do didlogo sdo garantidas pelo fato de
tal didlogo ser necessariamente conduzido pela autoridade judicial. Essa circunstancia nos parece
conferir credibilidade e lisura ao encontro entre as partes e ao cumprimento do que eventualmente
restar transacionado, assim como consideramos que a normalmente larga experiéncia (de vida e
judicante) dos Juizes de Direito possibilitara a criacdo de um ambiente propicio a ado¢do de uma
postura cooperativista'. Em um ambiente com tal caracteristica, temos a convicgio de que poder-

se-4 alcancgar posigdes que beneficiem as duas partes envolvidas e ponham termo ao litigio.

' TORRES, Ricardo Lobo. Transagio, conciliagio e processo tributario administrativo equitativo.In: SARAIVA

FILHO, Oswaldo Othon de Pontes ¢ GUIMARAES, Vasco Branco (org.) Transagio e Arbitragem no Ambito
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Uma vez removidos eventuais obstaculos preconcebidos e obtida a disposi¢do das partes
ao dialogo, estaria aberto o caminho rumo a efetivagdo de uma transagdo tributaria. Essa transacao,
observadas as regras previstas em lei’, devera ter como norte a consecugdo de um acordo pelo qual
o crédito exequendo seja quitado pelo contribuinte mediante a entrega de bens ou a prestagdo de
servigos a Fazenda Publica, proprios ou de terceiros.

Com efeito, sdo notdrias as dificuldades burocraticas e materiais que os entes publicos
tém de enfrentar para garantir os meios necessarios a prestagdo dos servigos publicos e ao
desempenho das atividades estatais em geral, seja em relacdo a fontes de custeio, seja no tocante
aos procedimentos burocraticos impostos por Lei’. Por outro lado, sio também notorias as
dificuldades muitas vezes enfrentadas pelos contribuintes para a quitagdo de débitos tributarios em
execugdo, diante dos restritos termos das formas de pagamento ordinariamente disponibilizadas
pela Lei, bem assim sdo conhecidos os entraves, publicos e privados, que os negdcios particulares
sofrem com a simples existéncia de um débito tributario inscrito em Divida Ativa.

Nessa esteira, a ideia trazida busca identificar um ponto de convergéncia de interesses:
(a) o interesse da Fazenda Publica, de ver o crédito tributario adimplido e, simultaneamente, fazer
face as exigéncias inerentes a atividade estatal; (b) o interesse do contribuinte, de cumprir a sua
obrigacdo tributaria de uma forma que torne possivel o adimplemento e tenha o menor impacto
possivel sobre os seus negocios, geradores de riqueza e de empregos.

Para tanto, acreditamos que um caminho factivel e eficiente seria a possibilidade de a
transagdo tributaria estabelecer que o contribuinte deva quitar o crédito tributario em execugao, por
exemplo, mediante a entrega de bens dos quais as Escolas Publicas mantidas pela Fazenda Publica
exequente estejam necessitando, como carteiras escolares, armarios, mesas, lousas etc.; ou mediante
a prestacdo de servicos dos quais algum 6rgdo daquele ente estatal esteja necessitando, como
pinturas, construgdes, manutencdo de maquinas, equipamentos e veiculos etc.

Evidentemente, a viabilidade dessa forma de quitacdo e a escolha dos tipos de bens e
servigos que poderdo ser utilizados em cada caso deverdo obedecer a uma dicotomia simples: (a) a
disponibilidade do contribuinte para a entrega daqueles bens ou a prestagdo daqueles servigos, por
si ou por terceiros; (b) a necessidade/conveniéncia da Fazenda Publica em relagdo aqueles bens ou

Servigos.

Tributario. Belo Horizonte: Editora Foérum, 2008, p. 94-96. O autor identifica essa mudanca de mentalidade, por
exemplo, no ambito do processo administrativo tributario: “O processo tributario administrativo equitativo afirma-se
no seio de uma ampla processualidade fiscal, afastada dos pressupostos autoritarios. (...) A idéia de uma nova
processualidade fiscal brota das proprias transformagdes do Estado Fiscal de Direito. A sua reconfiguragdo como
Estado Cooperativo, apoiado no procedimentalismo, langa novas perspectivas para o tema.” (grifos no original)
Adiante, abordaremos o caso concreto da legislagdo do Municipio do Rio de Janeiro, que agasalha exatamente o
mecanismo aqui proposto.

? A relagdo entre o mecanismo em tela e o procedimento licitatorio sera oportunamente enfrentada.
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Vale frisar que todos os passos da efetivagdo da transagdo tributdria em tela estardo sob
o crivo do Poder Judicidrio, desde a abertura do didlogo mencionado acima, passando pelas
providéncias de identificagdo e mensuracdo dos bens ou servicos que possam ser utilizados na
transagdo®, chegando a celebragio e cumprimento da avenca, que devera ser precedida da
manifestagdo do Ministério Publico. Isto seguramente diminui, se nao elimina, o risco de avencas
escusas ou que deliberadamente prejudiquem uma parte em beneficio da outra.

De fato, ainda que potencialmente possa haver concertos escusos entre as partes de uma
transacao tributaria, isto ndo pode inviabilizar juridicamente o instituto como um todo, sob pena de
a sociedade ver-se refém do ilicito na constru¢do do seu ordenamento juridico. Se hd um potencial
vicio circunstancial, deve-se combaté-lo com os meios proprios e preveni-lo tanto quanto possivel.
E ¢ exatamente aqui, na prevengdo por meio dos atos e cautelas judiciais resumidos acima, que o
mecanismo proposto tem o seu maior mérito.

E bem de ver que considerar a corrupgdo ou o desvio de conduta inerentes & transagio
tributaria com dagdo em pagamento — Unica conclusdo que, neste ponto, inviabilizaria o mecanismo
proposto — ensejaria, automaticamente, que essa mesma conclusdo fosse aplicada a toda e qualquer
lide judicial, o que, para nos valermos de palavras do eminente Min. Eros Grau, evidentemente
constituiria um auténtico non sense.

Por derradeiro, o fato de o mecanismo em tela desenvolver-se no ambito do Poder
Judiciario também reduz significativamente o risco de que haja qualquer ofensa a necessaria
isonomia entre os contribuintes devedores daquela mesma Fazenda Publica, como teremos
oportunidade de sustentar mais detidamente.

Uma vez fixados a definicdo e o modus operandi do mecanismo proposto, cumpre

abordar os fundamentos juridicos que garantem a sua legitimidade.

3. A LEGITIMIDADE JURIDICA DO MECANISMO PROPOSTO

A viabilidade juridica do mecanismo em tela depende fundamentalmente das

possibilidades e limites juridicos inerentes a transa¢ao tributaria, segundo o ordenamento brasileiro.

* Incluindo pericia realizada por expert de confianga do Juizo (que podera ser assessorado ou ndo por assistentes

indicados pela Fazenda Publica e pelo contribuinte). ABRAO, Carlos Henrique. Dagio em Pagamento na Execugdo
Fiscal. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n° 24, 1997, p. 9: “Podera a Fazenda, sem faltar com o
respeito a probidade e moralidade, querer avaliar a coisa, ou requerer que o Juizo nomeie um técnico, mas sempre a
dagdo em pagamento deve vir acompanhada de um laudo sumario, onde se possa viabilizar o prego da coisa.”
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3.1 Transagdo Tributaria: justificag¢do e condigoes de aplicagdo

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) protege os mais diversos interesses igualmente,
ndo sendo licito que nenhum ator social, estatal ou privado, seja merecedor de uma supremacia
abstrata frente aos demais. O adequado € que, no exame do caso concreto, se verifique qual solugao
tem maior capacidade de manter incélumes os principios fundamentais da ordem juridica, os
valores constitucionalmente consagrados e os direitos fundamentais a que se visa proteger”.

Tendo em mente essa pluralidade de interesses a serem protegidos, os “pais do Direito
Tributario”, ao elaborarem o que se tornou o Codigo Tributario Nacional (CTN)®, “entenderam que,
para dar agilidade a cobranga dos créditos tributarios nas hipdteses de inadimplemento do devedor
por falta de liquidez ou outro motivo relevante, a transacdo seria o caminho”, porque assim se
facilitaria “de um lado, o rapido recebimento dos pretendidos créditos e, de outro lado, a ndo-
inviabilizacdo da atividade do pagador de tributos, que ndo teria suas atividades ou profissdo
atingidas por uma imediata despatrimonializa¢io ou interferéncia no seu dia-a-dia funcional””’.

Transagdo ¢ expressdo que pode ser compreendida pelo menos em dois sentidos: um
genérico, que corresponde a qualquer negdcio juridico ou acordo de vontades, a respeito de relagdes
juridicas as mais diversas; um restrito, que significa um acordo de vontades especifico pelo qual,
mediante concessdes de todas as partes envolvidas, se previna ou se ponha fim a um litigio entre
elas®.

Na seara tributaria brasileira, a figura da transagdo foi delineada segundo esse conceito

restrito:

O proprio art. 171 conceitua a transa¢do, empregando o vocabulo no sentido
juridico, e ndo vulgar de negoécio qualquer, como, p. Ex., a compra e venda, mas
como o mesmo conteudo do art. 1.025 do Coéd. Civil, isto ¢, de ato juridico
especifico, no qual um litigio entre os interessados pode ser regulado e extinto
mediante ajuste de concessodes reciprocas.

> TORRES, 2008, p. 107, corrobora este entendimento: “A nova processualidade fiscal pressupde a critica vigorosa ao
principio da supremacia do interese publico. Hoje parte importante da doutrina brasileira repeliu a tese da
superioridade do interesse publico, separando o interesse da Fazenda Publica do interesse publico. O interesse fiscal,
na época do processo administrativo tributario equitativo, s6 pode ser o interesse de arrecadas o imposto justo,
fundado na capacidade contributiva”.

*BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

7 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Transagdo Tributiria Realizada nos Exatos Termos do art. 171 do Codigo
Tributario Nacional — Inteligéncia do Dispositivo — Prevaléncia do Interesse Publico em Acordo envolvendo
Prestagdo de Servicos e Fornecimento de Material — Rigoroso Cumprimento da Legislagdo Complementar Federal e
Municipal. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n° 148, 2008, p. 146.

8 MACHADO, Hugo de Brito. A Transagdo no Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo,
n°® 75,2001, p. 60.
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Ato juridico, porque modifica e extingue obrigacdes preexistentes, e ndo contrato —
o . .« em . ~ . . . ~ 9
apesar de prestigiosas opinides em contrario — porque néo cria tais obrigagdes.

Com efeito, o CTN, lei nacional que regra as normas gerais sobre obrigagdo tributaria
(art. 146, 111, “b”, da CF/88), compreendidos ai o seu nascimento, a sua cobranga e as suas diversas

formas de extingdo, estabelece o seguinte:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

()

III — a transagdo; (grifou-se)

Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e
passivo da obrigagdo tributdria, celebrar transa¢do que, mediante concessdes
mutuas, importe em determinacdo de litigio e conseqiiente extingdo do crédito
tributario.

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

Pode-se dissecar os dispositivos acima, pelo menos, nos seguintes elementos, que em

alguns casos serao examinados mais profundamente em seguida:

(a) “A lei pode facultar”: a transagdo somente pode ser estabelecida por Lei, ndo
por outros instrumentos normativos; e € necessariamente facultativa, nao pode ser
imposta aos sujeitos da relacdo tributaria;

(b) “nas condicdes que estabeleca: a Lei que facultar a transagdo deve estabelecer
as condi¢Oes para que essa faculdade seja exercida;

(c) “aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria”: a faculdade de
transacionar deve ser oferecida pela lei a ambos os sujeitos da obrigacado tributaria,
o que exclui a possibilidade de que a vontade de apenas um deles imponha ao outro
a obriga¢do de transacionar;

(d) “mediante concessdes mutuas”: uma vez exercida a faculdade de transacionar
segundo as condicdes estabelecidas em lei, a transacdo deverd contemplar
concess0es mutuas em relacdo ao objeto original da obrigagdo tributdria, o que
impossibilita a formulagdo de uma transacdo na qual apenas um dos sujeitos faca
concessoes;

(e) “importe em (de)terminacgao de litigio”: se a transacdo tem como finalidade
terminar um litigio, ¢ pressuposto l6gico para a sua celebracdo a existéncia prévia
de um litigio, inviabilizando a realizacdo de transagdes preventivas, isto &,
anteriores a propria existéncia de uma disputa entre os sujeitos da obrigagdo

.10
tributaria”;

’ BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 10° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 575.

% Ao contrério do art. 840 do Codigo Civil de 2002 (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10.01.2002), que prevé a transagdo
tanto para prevenir quanto para ferminar litigios, o art. 171 do CTN apenas agasalha a segunda hipotese:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 316: “Como se vé, o
CTN ndo previu a possibilidade de transag@o preventiva, pois a incluiu como modalidade de extin¢do do crédito,
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(f) “consequente extin¢io do crédito tributario”: a efetivacdo da transacdo enseja
a extingdo do crédito tributario, sendo ela propria uma de suas modalidades;

(g) “A lei indicard a autoridade competente para autorizar a transagdo”: a
transacdo deve ser autorizada por autoridade indicada por lei, deixando claro que
outras atividades relacionadas a transa¢do — mas que ndo se confundam com a
autorizag¢do — podem ser realizadas por outras autoridades.

Antes de descer a detalhes em relagdo a alguns dos elementos acima, ¢ necessario
enfrentar as oposi¢des mais comuns que parte da doutrina faz a transacdo na seara tributaria em
geral'’,

O primeiro diz com o conflito entre as exigéncias decorrentes do principio da
legalidade e a transagdo tributaria, especialmente a delegacdo do art. 171 do CTN a que a transagao
seja autorizada por autoridade a quem a lei houver delegado tal competéncia. Em nossa opinido,
trata-se de um conflito meramente aparente, pois, como veremos, a lei que estabelecer a transag¢ao
devera prever condicdes objetivas para que esta possa ser autorizada, restringindo a suposta
discricionariedade que o art. 171 do CTN conferiria & autoridade indicada por aquela mesma lei. E
dizer, ndo ha ofensa estrutural as exigéncias inerentes ao principio da legalidade, porque a
transacdo deve ser autorizada segundo os parametros contidos em /ei, ndo criados pela autoridade
competente para aquela autorizagio'?,

Evidentemente, uma transa¢ao especifica podera incorrer em agressoes circunstanciais
a legalidade, seja em razdo de ser baseada em uma lei editada em desconformidade com o art. 171
do CTN, seja em virtude de uma conduta da autoridade competente para autorizar a transagao
praticada ao arrepio da lei que lhe conferiu tal competéncia'®. Em ambos os casos, no entanto, nio
h4 que se falar em uma ilegitimidade intrinseca da transagdo tributaria, e sim de vicios pontuais

sanaveis pelos remédios juridicos proprios estabelecidos pelo proprio ordenamento.

portanto € somente sobre o crédito ja constituido”. No mesmo sentido, COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de
Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 716-717.
""" Os pontos mais sensiveis relacionados especificamente a0 mecanismo aqui proposto serdo analisados em capitulo
proprio.
2 SILVA, Sérgio André R. G. da. Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos no Direito Tributario Brasileiro. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n° 122, 2005, p. 102: “Nessa linha de idéias, percebe-se que a utilizagdo
desses instrumentos na seara tributaria ndo afasta a incidéncia dos principios da legalidade e indisponibilidade do
crédito fiscal, uma vez que todo o procedimento dar-se-ia integralmente dentro dos marcos legais, sem que haja
espaco para se argumentar que o ente tributante esta deixando de aplicar a lei ao caso concreto, ou renunciando ao
crédito tributario devido”. No mesmo sentido, MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo. e CASTRO, Leonardo
Freitas de Moraes e. Direito Tributario e arbitragem: uma analise da possibilidade e dos dbices ao juizo arbitral em
matéria tributaria no Brasil. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo, n° 88, 2009, p. 34.
Para facilitar a corre¢do desses vicios, MACHADO, 2001, p. 65, sugere “atribuir competéncia para autorizar a
transagdo somente a autoridades de escaldes superiores da Administracdo Tributaria, para que, se alguma
discricionariedade ainda restar, seja mais facil o controle do ato que ha de ser praticado sempre no interesse da
Fazenda Publica”.
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Corolario do principio da legalidade e praticamente um dogma do Direito Tributario, a
indisponibilidade da obrigacdo tributaria é outra razao utilizada para rechacar a possibilidade de
utilizacdo da transacdo nesse ambito. Dogma este que, desde que adequadamente compreendido,
ndo afeta a transacao tributaria, pelo menos ndo a ponto de inviabiliza-la.

O primeiro passo para a conciliagdo da aludida indisponibilidade com a transagao
tributaria estd em ter em mente ao qué e a quem se refere a vedacdo a disposi¢do. O objeto da
indisponibilidade ¢ de facil identificacdo: o patrimonio do Estado. Esta ¢ a materialidade da
obrigacdo tributaria, que, grosso modo, acarreta a transformag¢do do patrimonio particular em
publico via tributagdo. Logo, ao dizer-se que tal obrigagdo ¢ indisponivel, somente se pode querer
dizer que o patrimonio publico que lhe ¢ subjacente ndo ¢ livremente disponivel. Frisamos o
livremente, porque disponivel todo patriménio publico o ¢é; caso contrario, qualquer utilizagcdo de
recursos publicos por parte da Administracdo Publica para atender necessidades também publicas
seria considerada ofensiva a indisponibilidade, o que seria simplesmente absurdo. A questdo, aqui,
nos parece estar exatamente nessa liberdade de disposi¢do, que ndo ¢ aberta, mas fechada sob os
ditames constitucionais e legais. O patrimonio publico ¢, sim, disponivel, desde que com
observancia da Constituicao e das Leis.

Ao se adotar a premissa acima, ganha importancia — e singeleza — saber quem ¢ o
sujeito da referida indisponibilidade. Ora, se o patrimoénio indisponivel é do Estado, assim
entendido como a convergéncia juridica dos multiplos interesses e agentes que compdem a
sociedade, ndo ¢ a esse Estado que tal patriménio pode ser indisponivel. O Estado pode — e deve —
dispor do seu proprio patriménio em beneficio da sociedade que lhe constitui a razio de ser'®. Tal
disposicdo, por evidente, deve atender aos anseios da sociedade em questdo e observar as
determinagdes emanadas da Constituicdo e das Leis, porque sdo esses os instrumentos de
representacdo juridica daqueles anseios em um Estado Democratico de Direito. Surge, entdo, uma
conclusdo tdo banal quanto verdadeira: as Leis podem — e devem — dispor sobre o patrimonio do
Estado, sempre em consonancia com as normas constitucionais.

Diante disso, fica claro que aquela indisponibilidade refere-se, na verdade, a
Administragdo Publica na figura de seus agentes, ndo ao Estado. Nao se pode confundir um
instrumento do Estado com o Estado em si, sob pena de se aplicar ao todo um regramento que ¢

adstrito a parte:

'* RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Mecanismos Alternativos na Solugdo de Conflitos em Matéria Tributaria.
Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo, n° 49, 2003, p. 48: “Interessa saber em nome de quais
interesses se pode dispor, segundo a lei, e ndo a indisponibilidade do interesse publico. O interesse publico ndo se
confunde com o interesse da Administragdo ou da Fazenda Publica; ele esta na correta aplicagdo da lei e se refere a
realizacdo concreta da Justica.
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Para aceitarmos a transagdo no Direito Tributario, realmente, basta entendermos
que o tributo, como os bens publicos em geral, é patriménio do Estado.
Indisponivel na atividade administrativa, no sentido de que na pratica ordinaria dos
atos administrativos a autoridade dele ndo dispde. Disponivel, porém, para o
Estado, no sentido de que este, titular do patrimdnio, dele pode normalmente
dispor, desde que atuando pelos meios adequados para a prote¢do do interesse
publico, vale dizer, atuando pela via legislativa, e para a realizacdo dos fins
publicos."”

E exatamente por isso que a transacio tributaria prevista no art. 171 do CTN convive
perfeitamente com a indisponibilidade da obrigagdo tributaria'®. E que, ao exigir que a transacio e
as condi¢des para sua celebragdo estejam previstas em lei'’, garante-se que quem dispora do
patriménio publico correspondente ao crédito tributario litigioso serd o proprio Estado. Quem
dispde, materialmente, sobre o crédito tributario é a lei de transa¢do'®, jamais a autoridade a qual é
atribuida competéncia tdo somente para operacionalizar aquela disposi¢do, em uma atuagdo que
estara, sempre, submetida aquela /ei.

Voltando a andlise dos elementos concretamente previstos no CTN, ha de se reconhecer
que a auséncia de adjetivos ligados ao termo /ei evidencia que a exigéncia de uma lei exaure-se na
necessidade de que seja esse o instrumento normativo a ser utilizado para a criagdo das normas que
regulamentem a transacao tributaria. Isso significa que ndo ¢ necessario um tipo especifico de lei
(por exemplo, lei complementar ou ordinaria), sendo possivel a sua institui¢cao por qualquer deles.

Além disso, o CTN ndo estabelece que tal lei deva ter qualquer caracteristica especial,
por exemplo, ser “especifica” para cada transagdo. Na verdade, o que o referido diploma legal
impde ¢ a existéncia de “autorizacdo legal, para a composi¢do administracdo tributaria (Fisco) —

591

contribuinte”””. Ha que se insistir neste ponto, pois a eventual necessidade dessa caracteristica

> MACHADO, 2001, p. 65.

1% A questdo dos elementos da obrigagio tributria que podem ser objeto da transagdo sera abordada no topico seguinte.

7 FERREIRO LAPATZA, Jos¢ Juan. Direito Tributirio — teoria geral do tributo. Sdo Paulo: Editora
Manole/Marcial Pons, 2007, p. 381-382: “[A transac¢do] Ndo pode, naturalmente, desconhecer a lei ou desconhecer os
fatos realizados. Trata-se de acordos para a aplicacdo da lei a fatos concretos. Trata-se de uma hipotese em que a lei é
aplicada a um fato concreto na forma acordada entre Administragdo e administrado. E a lei, insisto, que determina os
limites do acordo. Sé a ignorancia ou a ma-fé poderia, portanto, contrapor a tais acordos o principio da legalidade ou
a indisponibilidade do crédito tributario.”

' SERRANO ANTON, 2010, p. 69-70: “A nuestro juicio, se puede mantener la existencia de la terminacion
convencional de procedimientos, del arbitraje o de otras técnicas transaccionales a pesar de la indisponibilidad del
crédito tributario. En efecto, tan sélo se podria exigir que el Legislador defina con suficiente precision los supuestos y
el alcance de este mecanismo de solucion de conflictos.”

' SZKLAROWSKY, Leon Fredja. A Arbitragem na Area Tributéria. Revista Tributaria e de Financas Publicas.
Sdo Paulo, n° 67, 2006, p. 46. Igualmente, TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario.
Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 309: “O principio da indisponibilidade dos bens publicos impde seja necessaria
previsdo normativa para que a autoridade competente possa entrar no regime de concessdes mutuas, que ¢ da
esséncia da transagdo. Os sujeitos do vinculo concertam abrir mao de parcelas de seus direitos, chegando a um
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especial inviabilizaria na pratica a utilizacdo da transagdo tributaria, que entdo dependeria de um
. I , 20
procedimento legislativo especifico para cada caso concreto™ .
Dessa forma, basta que uma lei ordinaria estabeleca “as condi¢des em que pode ser feita

a transagdo com tal objetividade que restara afastada a discricionariedade™'

. Essa objetividade das
condi¢des para a celebracdo da transacado tributaria cumpre, a rigor, uma dupla func¢ao.

Primeiro, tem o escopo de /imitar a discricionariedade da autoridade fiscal, evitando a
ruptura do carater vinculado da atuacdo administrativa no ambito tributdrio, inerente a natureza da
relagdo tributaria e decorrente do art. 3° do CTN. Falamos em [limitar, e ndo afastar, porque a
meng¢do do proprio art. 171 do CTN a “concessdes mutuas” — juntamente com a constatagdo
pragmatica de que seria impossivel a lei prever quais concessdes seriam justas e adequadas em cada
caso de transacdo — significa que “hé razoavel discricionariedade na atuagdo da Administragdo, no

conformar as condi¢des da transagio com vistas ao atendimento do interesse publico”*. Em

resumeos:

La terminaciéon convencional es un instrumento para la mejor y més rapida
satisfaccion del interés publico, pero no es una via para relajar el cumplimiento de
la legalidad. El acomodo entre esta institucion y el principio de legalidad se
produce porque la actividad administrativa no estd rigurosamente predeterminada
por las normas juridicas ni la funciéon de administrar es una pura aplicacion del
Derecho, sino que existen actuaciones que pueden englobarse en el concepto
general de discrecionalidad. Por tanto, la negociacion no se extiende
indiscriminadamente a todas las materias y ambitos sino que hay que diferenciar
‘el trigo de la paja’. No se trata de acordar sobre todos los aspectos olvidando todos
los principios y, en particular, el de legalidad, tan crucial en el &mbito tributario. Al
contrario, es saber diferenciar lo esencial, lo reglado, lo establecido legalmente, lo
que posee un sentido univoco de lo accesorio, lo discrecional en lo que se puede
convenir todo lo que esté permitido.”

Nessa linha, a lei deve conter, pelo menos, condi¢des objetivas (i) para que a transagao
possa ser celebrada, (ii) sobre como essa celebragao devera ocorrer e (iii) relativas a forma pela qual
o litigio — e consequentemente o crédito tributdrio — serd extinto. A partir da observancia dessas

condi¢des, a Administracdo tera discricionariedade para modular os seus aspectos concretos a luz

denominador comum, teoricamente interessante para as duas partes, e que propicia o desaparecimento simultaneo do
direito subjetivo e do dever juridico correlato”.

2% Nesse sentido, deve-se atentar ao fato de que inexiste mengio a “lei especifica” no art. 171 do CTN, ao contrério do
que ocorre em diversas outras normas de direito tributario, até mesmo em outros dispositivos do proprio CTN, como
¢ o caso do instituto do parcelamento: (art. 155-A do CTN), e em diversas normas constitucionais (por exemplo, art.
37, VII, X e XIX; art. 42, § 2° art. 182, § 4°; art. 222, § 3% art. 72, VI, do ADCT), inclusive de natureza tributaria
(como o art. 150, §6°).

' MACHADO, 2001, p. 65.

> MARTINS, 2008 p. 146.

3 SERRANO ANTON, Fernando. La Resolucién de Conflictos en El Derecho Internacional Tributdrio:
procedimiento amistoso y arbitraje. Madrid: Editorial Civitas, 2010, p. 43.
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de cada caso especifico e, uma vez celebrada a transagdo, estara vinculada a receber o crédito
tributario nos termos em que transacionado”*.

Segundo, tal objetividade evita que a transagdo somente possa ser utilizada por
determinados contribuintes que revistam certas caracteristicas subjetivas, desvirtuando o carater
universal que uma hipdtese de extingdo do crédito tributario deve necessariamente possuir. A
transagao deve ser acessivel a todo o universo de contribuintes que possuam litigios com a Fazenda
Publica, mas isso ndo significa que uma transagdo fera de ser celebrada em todos os casos, dado o
carater facultativo que mencionamos anteriormente. O decisivo ¢ que a transagdo seja sempre uma
opg¢ado colocada a disposi¢do do contribuinte e da Fazenda Publica, cujo exercicio ndo € obrigatorio

nem a um, nem ao outro.

3.2. A Dagdo em Pagamento no ambito da Transagdo Tributdria

Inicialmente, ¢ necessdrio identificar brevemente a natureza juridica da dagdo em
pagamento.

Embora a obriga¢do ordinariamente se extinga apenas pelo cumprimento da prestagdo a
que o devedor se obrigou — ou, no caso tributario, ao qual foi obrigado pela lei —, ja no Direito
Romano “admitiu-se, em ameniza¢do do principio, que o consentimento do credor autorizava o

2 E importante perceber que a

devedor a solver o obrigado mediante a entrega de coisa diversa
dacdo em pagamento ndo significa a substituicdo da obrigagdo original por outra, mas apenas a

alteracdo do objeto da obrigacdo original — que segue tendo a mesma natureza:

Sendo um acordo extintivo ou Liberatorio, [a dacdo em pagamento] tem de
avengar-se depois de constituida a obrigacdo, embora nada impeca que se conclua
apos o seu vencimento. E tanto pode consistir na entrega de uma coisa em lugar de
dinheiro — rem pro pecunia — como ainda de uma coisa por outra — rem pro re — ou
de uma coisa pela prestagdo de um fato — rem pro facto — etc. Essencial & a
substituicio do objeto da obrigagdo por outro diverso — aliud pro alio.*®

Como se observa, a dagdo em pagamento nada mais ¢ do que uma forma de adimplir a
obrigagdo por um meio diverso daquele inicialmente previsto pelo acordo das partes, pela lei etc.
Por consequéncia, ela afeta exclusivamente o objeto da obrigacdo, sem atingir nenhum outro de

seus elementos, o que reforca a viabilidade da sua aplicagdo no ambito tributario:

* MARTINS, 2008, p. 146.
2> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol. II. 25" Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 223.
** PEREIRA, 2012, p. 224.
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Bem por isso, tipico instituto preconizado da legislagdo civil, seu alcance tem
aspecto de validade seguro no campo tributario, a uma por ndo haver o legislador
expressamente vedado, em segundo lugar diante a configuragdo exemplificativa do
artigo 156 e seus incisos, a derradeira por ser referida modalidade espécie do
género pagamento.”’

E importante ressaltar que a dagdo em pagamento, enquanto uma simples forma de
pagamento, nao desnatura — e portanto ndo vulnera — o conceito de tributo previsto no CTN. A
rigor, o seu art. 3° contempla de modo expresso a possibilidade de que o pagamento do tributo nao
se dé necessariamente em dinheiro, ao dispor que “tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir” (grifos nossos). A irrelevancia da natureza do
objeto da prestagdo (se dinheiro, se bens, se servigos etc.) para a configuracdo do carater tributario

de dada relagdo juridica foi identificada pela doutrina nacional ha bastante tempo:

Portanto, a fim de que a relagdo juridica tenha natureza juridica tributaria, pouco
importa que a obrigacdo, por ela gerada, seja satisfeita por uma prestagdo em
dinheiro ou in natura ou in labore, pois, nas TRES hipéteses, o contetido juridico
da prestacdo serd sempre o mesmo: um prestar, isto €, um ato positivo (facere) ou
um ato negativo (non facere) do sujeito passivo da relagio juridica.”®

Essa irrelevancia ndo significa que o Estado possa impor ao contribuinte que o
cumprimento da obrigagdo tributaria se dé compulsoriamente mediante a entrega de bem ou a
prestagdo de servicos, pois isso significaria utilizar o tributo como forma de confisco do seu
patrimonio, pratica frontalmente vedada pelo art. 150, IV, da CF/88. O que queremos pontuar ¢ que
¢ possivel estabelecer-se a entrega de bem ou servico como forma de extingdo da obrigagdo
tributdria, sem que isso desvirtue a natureza da relagdo juridica existente, mas desde que essa forma
esteja a disposicao do contribuinte — exclusivamente ou em conjunto com o Estado.

Ainda antes de verificar a possibilidade juridica de uma transagdo ter como
consequéncia uma dagdo em pagamento, porém, temos que fazer uma breve diferenciagao.

A Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001, incluiu o inciso XI no art. 156
do CTN e criou a possibilidade de o crédito tributdrio ser extinto pela “dacdo em pagamento de
bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei”. Essa previsdo, em uma leitura apressada,
poderia gerar a conclusdo de que o mecanismo objeto deste trabalho estaria limitado a dagdo em
pagamento de bens imoveis, diga-se, que a transacdo levada a efeito em uma Execucdo Fiscal
somente poderia utilizar a dacdo em pagamento se o bem dado em pagamento fosse um bem imovel.

Nao nos parece que seja assim.

*” ABRAO, 1997, p. 8.
28 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2a ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 577.
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Ha de ser tem mente que a dagdo em pagamento de bens imdveis prevista no art. 156,
XI, do CTN ¢ hipotese de extingdo do crédito tributario diversa da e autonoma em relagdo a
transacdo prevista no art. 156, III, do mesmo codex. Isto ¢, no mecanismo que propomos, a causa de
extingdo do crédito tributdrio ndo ¢ a dagdo em pagamento em si mesma, mas sim a transacdo que
lhe ¢ sobrejacente e da qual aquela dagdo € apenas um componente, vale dizer, a forma eleita pelas
partes para a materializagdo do adimplemento da obrigacao tributéria.

A diferenca que fazemos acima ndo ¢ meramente formal ou topoldgica; ¢ material. A
transagdo, seja qual for o mecanismo utilizado para o cumprimento da obrigacdo tributaria que
subsistir as concessdes mutuas (pagamento em dinheiro, dacdo em pagamento, parcelamento etc.), €
sempre facultativa, por imposi¢ao do art. 171 do CTN, como visto acima. A extingdo do crédito
tributdrio via transacdo ndo ¢ potestade do Estado nem direito subjetivo do contribuinte; ¢ uma
faculdade concedida a ambos que s6 tem efetividade se ambos exercitam essa opcao.

Por sua vez, a dacdo em pagamento de bens imoveis prevista no art. 156, XI, do CTN, a
nosso ver, nao pode ser entendida da mesma forma, pelo menos em relacao ao Estado. Com efeito,
uma vez que o ente tributante edite lei que estabeleca a forma e as condigdes pelas quais o crédito
tributario pode ser extinto via dagcdo em pagamento de bens imdveis e estando presentes tais
condi¢des em um determinado caso concreto, surge o direito subjetivo do contribuinte de utilizar-se
dessa forma de extingdo do crédito tributario, sem que a Fazenda Publica possa se opor a esse
direito.

Diante da necessaria autonomia entre as diversas formas de extingdo do crédito
tributdrio e da diferenca material entre a transa¢do e a dagdo em pagamento de bens imdveis, nos
parece claro que aquelas formas ndo podem impor limitagdes umas as outras, o que viabiliza nao
apenas que uma transacdo seja resolvida via dacdo em pagamento, como também que a dagdo
levada a efeito no ambito de uma transag@o nao se restrinja necessariamente a bens imoveis.

Feita essa primeira e necessaria diferenciacao, deve-se responder a seguinte indagac¢ao:
a transacdo tributdria pode ter como objeto, Unico ou ndo, a forma de pagamento do tributo
controvertido?

Pois bem, o CTN, ao regrar a transagdo tributaria, ndo estabelece limites relacionados
aos elementos da obrigacdo tributaria e do crédito tributdrio que poderiam ou ndo ser objeto de
transacdo. Em suma, ndo ha dispositivo que preveja que a transacdo deva ater-se a esse(s) ou
aquele(s) elemento(s).

A auséncia de tais previsdes no CTN decorre do respeito ao federalismo tributério
consagrado na CF/88. Se os entes federativos sdo autonomos e independentes entre si € se essa

autonomia e independéncia alcanga o poder tributario constitucionalmente outorgado a eles, nada
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mais natural que cada um decida, através do seu respectivo Poder Legislativo, em que medida quer
dispor dos seus créditos tributarios. E dizer: cabe a lei de cada ente tributante (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) que instituir a transacdo tributdria delined-la e identificar quais
elementos do crédito tributario tal transa¢do podera atingir, o que necessariamente observara as
peculiaridades politicas, econdmicas e sociais daqueles entes.

Isso ndo significa que os entes tributantes terdo fotal liberdade para criar sistemas de
transacdo tributdria. Ao contrario, as regras previstas no CTN cumprem um papel uniformizador
que ndo pode ser ignorado por tais entes. Dessa maneira, cada um deles terd de criar uma lei que, ao
versar sobre a transacao tributaria, siga o padrao descrito no CTN (e explicado no topico anterior),
sem prejuizo de restar uma margem de manobra que o ente tributante poderd utilizar segundo sua
necessidade e conveniéncia. Como manda o art. 146, III, da CF/88, o CTN desenha as normas
gerais atinentes a transac¢ao (enquanto hipdtese de extingdo do crédito tributario), mas cada ente cria
suas normas particulares para viabilizar esse instituto segundo suas proprias realidades, sem
descurar da observancia daquelas normas gerais.

Além disso, os elementos essenciais do tributo™, que o CTN submete a reserva legal,
como o fato gerador, a aliquota e base de céalculo (art. 97, II e IV), tampouco poderdo ser objeto de
manipulagdo via transagdo tributaria. Isso se justifica ndo apenas em virtude da existéncia das
referidas normas cogentes de direito positivo, mas também por razdes essenciais vinculadas ao
principio democratico e a propria confianga no sistema legal. Com efeito, permitir que transacdes
tributarias alterem elementos direta e objetivamente previstos em lei seria manifestamente
ilegitimo, pois ensejaria ou a reducdo necessariamente discriminatéria do tributo, ou a sua criagdo
ou majoracdo sem lei que o estabelega.

Nao ha, portanto, juridicamente, nada que impeca que a lei contemple a possibilidade de
a transacdo tributdria dispor sobre a forma de pagamento do crédito tributario, que, na verdade,
parece ser uma das hipdteses mais proficuas e pertinentes para a utilizagdo da transacdo tributaria,
eis que mantém inalterados os elementos fulcrais da obrigacdo tributaria e ndo enseja alteragdo de
qualquer caracteristica que necessariamente deva estar prevista em /ei.

Outra questdo a ser enfrentada na fundamentagdo juridica do mecanismo proposto diz
respeito a necessaria isonomia com que devem ser tratados os contribuintes que se encontrem em

uma mesma situagao, a teor do art. 150, II, da CF/88.

¥ SERRANO ANTON, 2010, p. 67.
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Desde Aristoteles e passando por Rui Barbosa e chegando a Celso Antonio Bandeira de
Mello®, sabe-se que a igualdade ndo se exaure no simples tratamento igual conferido a toda uma
gama de sujeitos. Mais recentemente, a igualdade em geral (art. 5°, caput, da CF/88) e a igualdade

tributaria (art. 150, II, da CF/88) tiveram seu nucleo definido pela doutrina da seguinte forma:

A igualdade pode, portanto, ser definida como sendo a relagdo entre dois ou mais
sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de comparagdo, aferido(s) por meio
de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento para a realizagdo de uma
determinada finalidade.'

Vale dizer, a igualdade, enquanto dever de tratamento igualitario, s6 surge quando,
para alcangar determinada finalidade que deve ser buscada, os sujeitos sdo
comparados por critérios que, além de serem permitidos, sdo relevantes e
congruentes relativamente aquela finalidade (...).

()

Enfim, a medida de comparagdo utilizada pelo Poder Legislativo s6 pode ser
aquela que mantenha uma relacdo de pertinéncia com a finalidade buscada pela
diferenciacdo.

(--r)

A questdo da igualdade s6 se completa com a introducdo do elemento indicativo da
medida de comparagdo e com a exigéncia de relacdo de congruéncia ndo s6 entre
ele e a medida de comparagdo, como também entre a medida de comparagdo e a
finalidade que justifica sua utilizagdo.”

Todos esses elementos devem estar presentes e possuir uma real relagdo de congruéncia
e pertinéncia entre si, para que o principio da igualdade seja legitimamente aplicado. Caso
contrario, estar-se-4 diante de um tratamento igual ou diferenciado infundado (que iguala os
desiguais ou desiguala os iguais), irrazoavel (que se pauta em critério impertinente ou irrelevante)
ou arbitrario (cuja finalidade ndo encontra guarida constitucional).

No nosso caso concreto, esse impositivo tratamento isondmico pode ser analisado com
base em duas comparacdes intersubjetivas diferentes, que deverdo ser testadas e solucionadas com
alicerce das nogdes gerais acerca da igualdade que brevemente acabamos de expor.

A primeira se dé entre (i) um contribuinte inadimplente, executado judicialmente, que
podera se valer da transacdo tributaria com dagdo em pagamento e (ii) um contribuinte adimplente,
que ja pagou o tributo no momento proprio, em dinheiro, sem possibilidade de valer-se da dacdo em

pagamento, que em alguns casos poderia ter-lhe sido mais conveniente do que o pagamento em

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sio Paulo: Malheiros, 1995,
pp. 21-22: “Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ adotado como critério
discriminatorio; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto ¢, fundamento logico, para, a vista
do trago desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungfo da desigualdade
proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente existente &, in
concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional.”

3 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 42.

32 AVILA, 2009, pp. 42, 45, 47 ¢ 48.
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moeda. Nela, poder-se-a sustentar que se estara prestigiando aquele que descumpriu uma norma do
ordenamento (a que determina o pagamento do tributo em determinados momento, condicdes e
forma), em prejuizo do contribuinte que cumpriu adequadamente tais normas. Logo, ainda que se
estivesse tratando diferentemente pessoas que se encontram em situacdes dispares, esse tratamento
privilegiaria o descumpridor de obrigagdes, configurando uma diferenciacdo arbitraria sem
supedaneo na CF/88.

Essa investida ndo encontra suporte fatico tampouco juridico, ao menos se
considerarmos a relagdo tributaria como um todo e ndo nos atermos a analise estanque — e, por
desconectada do contexto geral, sempre equivocada — de um dos elementos dessa relagdo (a forma
de pagamento do crédito tributario).

Com efeito, apesar de a transacdo propiciar aquele que descumpriu a obrigagdo
tributdria uma forma — em tese — mais amena de adimplemento do respectivo crédito, esse € o unico
aspecto em que se pode — novamente, em tese — identificar um tratamento mais cdmodo ao devedor.
Em todos os demais aspectos, desde a aplicacdo de multas e juros de mora, que notoriamente fazem
que os créditos tributdrios alcem voos quase estratosféricos, passando pelas limitagcdes a atividade
particular que a s6 inscri¢do em divida ativa do crédito tributario pode causar (como a restri¢do a
participagdo em procedimentos licitatorios) e chegando ao risco de constri¢do patrimonial inerente a
Execucdo Fiscal, em todos esses aspectos o descumpridor da obrigacdo tributdria recebeu —
acertadamente — um tratamento mais gravoso que aquele que a cumpriu pontualmente.

Ademais, o simples fato de que alguém descumpriu um dever legal ndo necessariamente
deve significar que o ordenamento juridico negue a essa pessoa qualquer facilidade para a sua
reconciliagdio com a ordem legal. E evidente que o descumpridor de obrigagdes deve sofrer
consequéncias juridicas pelo descumprimento — como nos parecem ser as que exemplificamos no
pardgrafo acima —, mas isso ndo enseja que ele deva ser relegado inexoravelmente a uma posi¢ao
inferior, moral ou humanisticamente, em relagdo ao bom cumpridor de obrigacdes. Nao nos parece
justo, nesse sentido, que a alguém que ndo pode cumprir suas obrigacdes tributdrias por questdes
verdadeiramente alheias a sua vontade (dificuldades de caixa por sinistros, crises sazonais na
atividade etc.) seja negada a possibilidade de voltar a legalidade por um caminho algo mais viavel,
sem que isso afaste a aplicacdo das penalidades legais. Da mesma forma que deve ser eficiente ao
punir sujeitos que o desrespeitaram, o ordenamento juridico deve ser eficiente ao propiciar a
conformag¢do da conduta daqueles aos ditames legais.

Assim, ndo vemos ofensa a isonomia no mecanismo em tela, pois ele preserva o

adequado tratamento diferenciado entre contribuintes que se encontram em situagdes também
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diferentes, sem acarretar um trato mais benéfico aqueles que inicialmente descumpriram sua
obrigac¢do legal de adimpléncia tributéria.

A segunda comparagdo intersubjetiva que pode dar ensejo a questionamentos quanto ao
mecanismo proposto ¢ aquela entre dois contribuintes inadimplentes, executados judicialmente, que
poderdo se valer da transacdo via dagdo em pagamento com caracteristicas eventualmente diferentes
entre si. Trata-se, aqui, de um eventual tratamento diferenciado entre contribuintes que se
encontram na mesma situacdo, na medida em que as condi¢des da dagdo em pagamento objeto da
transacdo celebrada por um podem vir a ser diferentes das condi¢des da dacdo em pagamento objeto
da transacao celebrada por outro.

O primeiro cuidado que se deve ter no exame dessa comparagdo estd na constataciao
acerca de estar-se ou ndo diante de contribuintes que vivenciam uma mesma situagcdo. Com efeito,
equiparar o que nao €, de fato, equiparavel ¢ o mesmo que igualar o que ndo ¢, de fato, igual ou
diferenciar o que ndo ¢, de fato, diferente. E, ao fazé-lo, fere-se de morte o principio da igualdade,
que exige que a medida de comparacdo e o seu respectivo elemento indicativo tenham respaldo na

realidade:

Inicialmente, ¢ preciso atentar para o fato de que somente uma distingdo, fundada
em uma diferenciacdo factual existente entre os contribuintes, pode ser
considerada valida. (...)

Alguns casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal ilustram essa exigéncia de
suporte empirico para as diferenciacdes. Uma lei estadual instituiu um adicional
de férias de um tergo para os inativos. Levada a questdo a julgamento, considerou-
se indevido o referido adicional por traduzir uma vantagem destituida de causa e
do necessario coeficiente de razoabilidade, na medida em que s6 deve ter
adicional de férias quem tem férias [STF, Pleno, ADI-MC n° 1.158, rel. Min. Celso
de Mello, DJU de 26.05.1995].%

Dessa forma, a compara¢do ndo pode tomar como base dois contribuintes pelo simples
fato de que ambos sdo executados em uma Execu¢do Fiscal de um mesmo tributo e pretendem
solucionar a contenda com a Fazenda Publica por meio de uma transagdo tributaria com dagdo em
pagamento. Com o objetivo de identificar a presenga, ou ndo, de uma situacdo realmente igual, é
imprescindivel um exame mais profundo e acurado sobre o caso concreto, cotejando-se as suas
caracteristicas relevantes no ambito da transacdo, ou seja, caracteristicas que normal e
coerentemente devam ser levadas em consideragdo e influenciar a negociagdo de uma divida entre
credor e devedor. Nessa linha, exemplificativamente, ndo nos parece adequado que essas

caracteristicas compreendam o tipo de atividade da empresa, seu nome comercial ou o local em que

3 AVILA, 2009, p. 44, grifos nossos.
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estd estabelecida; por outro lado, abrangem um sem niimero de outros dados que podem ir desde o
montante da divida, passando pelo porte e capacidade financeira do contribuinte, pelo tempo e
esforc¢os ja despendidos para a cobranga, chegando até as causas da inadimpléncia.

Ultrapassada essa primeira e necessaria andlise e concluindo-se que, realmente, ambos
os contribuintes comparados encontram-se em uma situagdo igual, a solucdo para que se evite um
eventual tratamento anti-isondmico € pragmatica e inerente ao proprio mecanismo proposto: o fato
de que a transacdo tributdria com dacdo em pagamento serd realizada sob o crivo do Poder
Judiciario.

Em uma ordem juridico-constitucional em que ao Estado ¢ atribuido o poder-dever de
funcionar como arbitro entre as contendas surgidas nas diversas relacdes sociais — das quais o
proprio Estado participa, ainda que com outras formas de manifestacdo —, € consequéncia logica
que a garantia ultima do tratamento isonomico seja oferecida pelo proprio Estado, enquanto Estado-
Juiz.

Portanto, o risco de um tratamento anti-isondmico entre contribuintes executados
judicialmente por dividas tributarias, que pretendam satisfazé-las por meio de uma transacdo
tributaria com dagdo em pagamento, €, na pior das hipdteses, igual ao risco existente entre cidadaos
que ingressem com medidas judiciais iguais junto ao Poder Judiciario. Em um e em outro caso, sim,
¢ possivel que circunstancialmente surjam decisdes diferentes e, nessa hipotese, o sistema judicial
brasileiro oferece instrumentos para que essa discrepancia seja analisada e solucionada. O
importante ¢ perceber que esse possivel tratamento anti-isondmico ndo € estrutural, diga-se, nao
decorre da esséncia do proprio mecanismo aqui proposto.

Por fim, hé de se abordar a relagdo eventualmente existente entre a transacao tributaria
com dacdo em pagamento e os procedimentos legalmente previstos para que o Estado adquira bens
ou contrate a presta¢do de servicos, materializados na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. A
rigor, vozes podem surgir no sentido de que o mecanismo objeto deste estudo poderia ser usado
com a simples finalidade de driblar os rigorosos ditames estabelecidos pela referida Lei e, assim,
em lugar de viabilizar a recuperacdo de recursos pelo erario publico, promover o seu sangramento.

Estamos com aqueles que pensam que “exigir licitagdo prévia para que a transagao
pudesse ser realizada seria, de rigor, inviabiliza-la, pois os dois institutos correm em paralelo e sao
inconcilidveis™*. Correm em paralelo, porque se aplicam a relagdes juridicas absolutamente
distintas, uma de Direito Administrativo entre o Estado-Contratante e o Particular-Contratado, outra
de Direito Tributario entre o Estado-Fisco e o Particular-Contribuinte. E sdo inconciliaveis porque

tém como supedaneo realidades juridicas também distintas, uma pautada na forma de contrata¢do

* MARTINS, 2008, p. 147.
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pelos orgaos publicos (e consequentemente no controle do dispéndio de recursos publicos), outra
voltada a solucdo de dividas tributérias (e consequentemente na recuperagdo de recursos publicos).

Ha, inegavelmente, um ponto de contato entre os regramentos licitatdrios e a transagao
tributaria com dagdo em pagamento: ambos culminam na transferéncia patrimonial do Cidaddo ao
Estado e em ambos os casos ha uma contrapartida estatal. A diferenca esta no tipo de contrapartida,
que, na licitagdo, ¢ o pagamento do preco da proposta vencedora do certame e, na transagdo, a
extin¢do da divida tributéria.

A grande questdo, a nosso ver, ¢ que ambos os institutos ndo sdao excludentes. O fato de
existir uma regra geral para a aquisi¢cao de bens ou a contratagdo de servigos pelos o6rgaos publicos
ndo exclui a possibilidade de que bens sejam fornecidos ou servicos sejam prestados a esses
mesmos orgaos em decorréncia de outras regras especiais. Dai que o carater inconcilidvel a que nos
referimos acima nao signifique que ambos os institutos ndo convivam no ordenamento juridico, mas
apenas que eles ndo sdo aplicaveis conjuntamente a uma mesma situagdo. Ou seja, a existéncia da
regra geral licitatoria ndo significa a inviabilidade da transagdo tributaria com dagao em pagamento,
nem vice-versa; mas também uma licitacdo ndo pode ser realizada para viabilizar uma transacao
tributaria com dag¢do em pagamento, nem vice-versa.

Aqui cabe fazer uma precisdo. Se a transacdo tributdria com dagdo em pagamento
funciona como um tipo de regra especial em relacdo ao regramento licitatorio, aplicavel apenas a
alguns casos sujeitos a condi¢des especificas, bem delineadas em lei como vimos no topico anterior,
entdo ¢ corolario dessa situacdo que a regra especial observe os mesmos principios da regra geral,
sob pena, ai sim, de criar-se uma regra especial que subverta a logica legal nesses casos especificos,
em prejuizo da imperiosa coeréncia e uniformidade do sistema juridico.

Nesse sentido, parece-nos de razoavel clareza que os principais principios que norteiam
a regra geral licitatéria sdo os de isonomia (garantir igualdade de condi¢des aqueles que querem
fornecer bens ou servigos a Administragdo Publica), moralidade (lisura, impessoalidade etc.) e da
eficiéncia (no caso da licitacdo, a aquisicao de bens e servicos com a melhor relagdo custo-beneficio
possivel). Precisamente, todos esses principios também norteiam e sdo garantidos pelo mecanismo
da transagdo tributaria com da¢do em pagamento, em razao do tramite proposto e da sua realizagao
no ambito do Poder Judiciario, como expusemos com mais detalhe acima.

Especificamente em relacdo ao da eficiéncia, o unico que ainda ndo teve uma
abordagem especifica neste estudo, além de ser devido observar que o procedimento sugerido para
o mecanismo em tela (crivo do Poder Judiciario, realizacdo de diligéncias e pericias que mensurem
os bens e servicos, ampla participagdo dos interessados etc.) ja fornece subsidios que garantem uma

adequada relacdo custo-beneficio, vale transcrever elucidativa passagem doutrinaria:
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E que o instituto da transagdo traz inequivocos beneficios 2 Administragdo Publica,
sobre ndo inviabilizar o pagador de tributos, sendo o principal deles a imediatez na
recuperacao de recursos, o que, de outra forma, seria de dificil obtencdo, em razdo
do exercicio do direito de defesa dos contribuintes, na esfera administrativa e
judicial.

Mas evidentemente ndo apenas isso. O mais relevante ¢ o fato da transagdo
consultar ao interesse publico, atendido, por exemplo, mais celeremente, com a
realizagdo de obra publica relevante, como ocorre na espécie em exame, tanto que
foi exarada a indispensavel autorizagio legislativa.”

Considerando que os potenciais — e circunstanciais — efeitos colaterais desses beneficios
multiplos (afrontas a isonomia, a moralidade e a eficiéncia administrativa) sdo mitigados pelo
proprio mecanismo que viabiliza tais beneficios, ndo nos parece restar dividas acerca da viabilidade

juridica e pratica da transag¢do tributaria com dagdo em pagamento.

4. UM CAMINHO PAVIMENTADO: A EXISTENCIA DE LEGISLACAO QUE AMPARA
A APLICACAO IMEDIATA DO MECANISMO PROPOSTO

Uma das principais ideias prévias a formulacdo do mecanismo aqui examinado foi a de
que tal mecanismo pudesse ter uma aplicacdo concreta imediata, razdo pela qual se teve o cuidado
de examinar a legislacdo j& existente, especificamente no ambito do Estado e do Municipio do Rio
de Janeiro.

Comecemos pelo Estado do Rio de Janeiro, cujo Codigo Tributario Estadual (CTE)*

assim dispde a respeito da transagdo tributéria:

Art. 191. E facultada a celebragio entre o Poder Executivo e o sujeito passivo da
obrigacao tributaria de transagdo para terminagdo do litigio e consequente extingdo
de créditos tributarios, mediante concessdes mutuas, determinadas por legislacao
especifica.

Esta ¢ a unica previsdo legal estadual a respeito do tema, a qual evidentemente ¢
insuficiente a celebragcdo juridicamente valida de qualquer transacdo tributaria, pois que ndo
contempla nenhuma especifica¢do sobre condi¢des, procedimentos, escopo etc. que uma transagao

deve ou pode observar. Assim, e este ¢ um dado induvidosamente negativo, em relacdo as

3> MARTINS, 2008, p. 146. No mesmo sentido, ABRAO, 1997, p. 9: “Veja-se na hipotese um laboratorio que deve um
determinado tributo, mas ndo reune condi¢des de pagd-lo, porém ¢é fabricante de uma vacina contra o sarampo.
Havendo um surto da doenga naquela comuna, e para nio correr o risco de perder o controle da endemia, na demora
da licitagdo, muito mais conveniente receber daquele contribuinte as vacinas do que espalhar os malsinados efeitos
do contagio a populacdo”.

® RIO DE JANEIRO (Estado). Decreto-lei n°® 5, de 5 de margo de 1975.
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Execucdes Fiscais que versem sobre tributos de competéncia do Estado do Rio de Janeiro, o
mecanismo aqui proposto ¢ de lege ferenda. Nao obstante, o procedimento legislativo necessario
pode ser facilitado pela existéncia de legislagdo adequada que pode servir de paradigma a futura
legislacao estadual.

Com efeito, os arts. 200 a 210 do Codigo Tributario Municipal do Municipio do Rio de
Janeiro (CTM-Rio)*’ sdo detalhistas ao prever as hipoteses, condigdes e rito para a celebragio,
exatamente, de transagcdo que tenha como objeto a quitagdo de créditos tributarios municipais por
meio de dacdo em pagamento, que pode ser resumida da seguinte forma em seus pontos mais

importantes:

(a) o art. 200 institui regras claras e objetivas para a transagdo: faculta ao Prefeito
celebrar transacdo sobre créditos tributarios (caput), a qual “sera efetuada mediante
o recebimento de bens, inclusive servigos” (§1°), sendo que, em se tratando de bem
imovel, “somente poderdo ser objeto de negociacdo aqueles situados no Municipio
do Rio de Janeiro e desde que o valor venal langado no exercicio seja pelo menos
igual ao do crédito a extinguir no momento em que se efetivar a transagdo” (§3°) e
estabelecendo que “A aceitagdo de bens imdveis fica condicionada, tendo em vista
a destinagdo a lhes ser dada, a necessidade e a conveniéncia de sua utilizagdo pelo
Municipio” (§6°).

(b) o art. 204 preserva a razoabilidade da decisdo do Municipio de aceitar a
transa¢do via dacdo em pagamento, condicionando tal aceitacdo a que “a cobranca
do débito fiscal, em decorréncia da situagdo excepcional do devedor, ndo pode ser
efetivada sem prejuizo para a manutengdo ou o desenvolvimento de suas atividades
empresariais”; “é de interesse econdmico ou social a continuidade da atividade
explorada”; “com a transacdo, subsistem condi¢des razodveis de viabilidade
econdmica”; “se configura a possibilidade de o recolhimento dos créditos fiscais
supervenientes vir a efetuar-se com regularidade”, evitando a banaliza¢do do
instituto e prestigiando os contribuintes que tém condi¢cdes de contribuir ao
desenvolvimento da sociedade como um todo.

(c) o art. 205 reforca a protecdo ao interesse do Municipio, exigindo que a
transagdo somente ocorra quando haja “equivaléncia de concessdes mutuas e
resultar manifesta conveniéncia para o Municipio”;

(d) os arts. 202 e 207, ao tratarem dos tramites burocraticos para o processamento e
efetivacdo da transagdo, expressamente contemplam a possibilidade de que a
avenga se dé€ no curso de Execucdo Fiscal.

Ha, ainda, outros dispositivos que tratam de questdes pontuais, mas importantes, como
as hipdteses em que o bem ou servigo dado em pagamento possua um valor superior ou inferior ao

crédito tributario (art. 200, §§2° e 4°), inclusive preocupando-se em proteger o contribuinte contra

7 RIO DE JANEIRO (Municipio). Lei n° 691, de 24 de dezembro de 1984.
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transacdes que lhe possam ser excessivamente onerosas, ao vedar a aceitacdo de bens ou servigos
que superem o dobro do valor da divida em questdo (art. 200, §5°).

Destarte, constata-se que, ao menos em relagao aos créditos tributarios do Municipio do
Rio de Janeiro, o mecanismo aqui proposto pode ser imediatamente aplicado, recomendando-se a
provocagao institucional e politica a que os demais entes tributantes compreendidos no Estado do

Rio de Janeiro legislem e estabelecam igual instrumento.

5. CONCLUSAO

A exposi¢do que acabamos de fazer permite chegar a algumas conclusdes que resumem

as ideias que sustentam o mecanismo proposto:

(a) a falta de efetividade das Execug¢odes Fiscais prejudica os interesses do Estado
(Juiz e Fiscal) e dos Contribuintes, razdo pela qual se impde a implementacdo de
mecanismos que atendam a todos esses interesses, ainda que ndo exatamente na
mesma medida;

(b) nesse sentido, nos parece que a adocdo de procedimentos judiciais que
fomentem a realizagcdo de transacdo tributdria, nos moldes previstos na legislagdo
aplicavel, especificamente por meio da quitagdo do crédito tributdrio litigioso
mediante a conferéncia de bens e servicos do contribuinte a Fazenda Publica
(dagdo em pagamento), observada a disponibilidade para aquele e a
necessidade/conveniéncia para esta, ¢ mecanismo que se enquadra nessa ideia;

(c) a transagado tributaria ndo € inviabilizada pelo principio da legalidade nem pela
indisponibilidade da obrigagdo tributaria, pois a avenc¢a entre Fisco e contribuinte
deverd ser regrada por Lei, atendendo aquele principio e significando que quem

eventualmente dispora do crédito tributdrio é o proprio Estado, ndo a
Administracao Publica livremente;

(d) particularmente no Brasil, a transacdo tributaria, por determinagdo expressa do
CTN e especialmente em relacdo as condigdes para sua celebracdo e a autoridade
competente para a sua autorizagdo, necessita ser prevista em Lei do respectivo ente
tributante, superando-se os dois oObices acima,;

(e) a transacdo tributaria pode compreender a dacdo em pagamento de bens ou
servigos, pois ndo ha reserva legal em rela¢do a forma de pagamento do crédito
tributario; ndo existe diploma legal que o proiba; ndo pressupde uma ofensa
intrinseca a igualdade, sobretudo por ser levada a efeito sob o crivo do Poder
Judiciario; e, ao caracterizar regra especial aplicavel apenas a hipdteses especificas
e limitadas, ndo desrespeita a regra geral licitatoria para a aquisi¢do de bens ou
servigcos por 6rgaos publicos;

(f) portanto, a par de manter incolumes os principios e regras fundamentais do
ordenamento juridico, inclusive aqueles que justificam o procedimento exigido
pelas regras licitatdrias, a transagdo tributdria com dag@o em pagamento vai além e
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beneficia a todos os envolvidos em multiplas formas: o contribuinte, que tem a
oportunidade de regressar a um estado de conformidade com a ordem legal por
uma via que, em seu caso, pode ser mais viavel que o dispéndio de dinheiro; a
Fazenda, que evita os custos (de tempo e de recursos) com a persecugdo judicial
dos créditos tributdrios e recebe imediatamente o crédito tributario por meio da
aquisicdo de um bem ou servigo do qual necessita, sem incorrer em outros custos
(de tempo e de recursos) com a implementagdo de um certame licitatorio.

(g) finalmente, o mecanismo aqui sugerido ja possui previsao legal e encontra-se
apto a ser implantado imediatamente no que respeita os créditos tributarios do
Municipio do Rio de Janeiro, sem duvidas um dos principais “clientes” do Poder
Judicidrio quanto as Execugdes Fiscais, cujo regramento pode e deve ser seguido
pelos outros entes tributantes compreendidos no territorio fluminense.
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