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Resumo: Este trabalho tem como objetivo analisar se a transagéo tributaria
possui vocacao para ampliar o espaco de consensualidade entre a
Administracdo e a sociedade civil, partindo de uma analise a luz das
modificagdes que vém ocorrendo na logica do direito publico. Inicialmente,
sera feita uma contextualizacdo e delimitacdo acerca do movimento em prol
da legitimagcdo democratica que tem ocorrido nos ramos do direito publico
brasileiro, especialmente no direito processual civil, administrativo e tributario.
Em seguida, serdo delimitadas as caracteristicas da transagdo como instituto
de direito civil e realizado um estudo dos marcos legais e normativos que
regulamentam os principais aspectos da transagao tributaria, a fim de
demonstrar que ¢ instituto que se insere na logica desse movimento. Por fim,
sera demonstrado o0 sucesso da transagao tributaria como estratégia de
recuperacado de créditos da Unido empregada pela PGFN, trazendo dados
empiricos retirados de relatorios e pesquisas realizados pelos mais diversos
agentes quanto aos resultados de tal estratégia. O método de pesquisa
empregado foi o hipotético-dedutivo e as principais técnicas utilizadas foram o

recurso a legislacao e a referéncias bibliograficas.

Palavras-chave: . Transacdo. Transacao tributaria. Direito tributario. Direito

Administrativo. Legitimagao democratica.



Abstract: This study aims to analyze whether the tax transaction has the
potential to expand the scope of consensus between the administration and
civil society, based on an analysis in light of the changes occurring in the logic
of public law. Initially, there will be a contextualization and delimitation
regarding the movement in favor of democratic legitimization that has been
occurring in the branches of Brazilian public law, especially in civil procedural,
administrative, and tax law. Next, the characteristics of the transaction as an
institute of civil law will be defined, and a study will be conducted regarding the
legal and normative frameworks regulating the main aspects of the tax
transaction, in order to demonstrate its adequacy to the aforementioned
movement. Finally, the success of the tax transaction as a strategy for the
recovery of Union credits employed by the PGFN will be demonstrated,
bringing empirical data extracted from reports and research conducted by
various agents regarding the results of such a strategy. The research method
employed was the hypothetical-deductive, and the main techniques used were

recourse to legislation and bibliographical references.

Keywords: Transaction. Tax transaction. Tax law. Administrative law.

Democratic legitimization.
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INTRODUGAO

Este trabalho tem como objetivo analisar se a transagao tributaria possui
vocagdo para ampliar o espaco de consensualidade entre a Administracéo e a
sociedade civil, partindo de uma analise a luz das modificagdes que vém ocorrendo

na logica do direito publico.

Tal investigacédo se faz importante diante da relevancia que tem assumido o
instituto na estratégia de cobranca de valores pelo fisco da Unido. Nos termos do
relatério “PGFN em Numeros 2023”, publicado pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional em 2022 e que sera mais profundamente analisado ao longo deste
trabalho, a transacdo tributaria foi responsavel pela recuperacdo de mais de 36%
dos valores totais cobrados pela instituicdo em 2022. Isso demonstra a alta
eficiéncia e adequacao desse mecanismo juridico como ferramenta de recuperagao

de créditos.

Entretanto, diante da estipulacido de balizas e limites aos devedores que
podem ter acesso a favores como a transacdo tributaria, existe o receio de

descontinuidade do instituto, frente ao mais antigo e amplamente utilizado REFIS.

Este trabalho se propde a demonstrar que a transacao tributaria, por ampliar
0 espaco de consensualidade entre a Administracdo e a sociedade civil e levar em
conta as caracteristicas do devedor que pleiteia os favores, € mais adequada ao
novo paradigma dominante no direito publico, motivo pelo qual € solugédo substituta
definitiva do REFIS.

O método de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo e as
principais técnicas utilizadas foram i) recurso a legislagdo e ii) referéncias
bibliograficas. No primeiro capitulo, recorreu-se mormente a doutrina e a lei. O
segundo capitulo, por sua vez, baseou-se especialmente em dispositivos legais e
normativos administrativos. Por fim, o terceiro capitulo contou com utilizacdo de
relatérios com dados quantitativos e qualitativos acerca de transacgdes tributarias

efetuadas pela Uniao.

O presente estudo se estruturou da seguinte maneira.
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No primeiro capitulo, o movimento de legitimagcdo democratica que tem
ocorrido nos ramos do direito publico, especialmente no direito processual civil,
administrativo e tributario sera contextualizado e delimitado, bem como serao
apontados indicios da sua existéncia. E que se antigamente a simples previs&o na
lei acerca dos poderes das autoridades publicas ja era razdo suficiente para
legitimar sua atuagao, hoje em dia isso ndao basta mais. Hodiernamente, tem-se visto
que o fator legitimador dos atos da autoridade € a maneira como exerce a sua
fungdo publica. Por exemplo, decisdes mal fundamentadas ou imotivadas na esfera
administrativa ndo tém mais lugar, sendo amplamente entendidas como ineptas ou
inadequadas, nulas ou passiveis de revisdo. Essa alteragdo tem a ver com a
evolucdo da sociedade, especialmente a brasileira, que vem criando sua cultura
democratica. Espelho disso € o novo CPC, que emplaca principios e prerrogativas
as partes - como o principio da primazia da decisdo de mérito, o contraditorio
substancial, a vedagao da decisdo surpresa, o respeito ao autorregramento da
vontade no processo, entre outros - que substituem a antiga ideia do juiz como
“‘dono” do processo, légica autoritaria coerente com periodo em que o codigo antigo
fora criado, pelo juiz “parte” ou “administrador” do processo, paradigma compativel
com um estado democratico de direito. Nesse trecho do trabalho, sera demonstrado
que a autoridade publica somente legitima a sua atuagao por meio da interagdo com
0os outros integrantes da sociedade. A analise limitar-se-a aos ramos do direito
publico que mais se relacionam com a transacgao tributaria a fim de viabilizar um

estudo mais focado nesse instituto.

No segundo capitulo, num primeiro momento serdo delimitadas as
caracteristicas da transacdo como instituto do direito civil. A partir disso, sera feita
uma analise dos marcos legais e normativos que regulamentam os principais
aspectos da transacao tributaria, a fim de demonstrar sua adequacao ao referido
movimento. Nessa parte, os critérios que justificam a transagdo serdo mais
profundamente explorados a fim de se demonstrar que, diferentemente do REFIS,
sdo perenes e, por seus fundamentos, resistirdo as criticas e pressdes comuns ao

ambiente democratico.

No terceiro capitulo, por meio de dados e informacdes referentes a
transagdes tributarias retiradas de relatérios e pesquisas efetuados pelos mais

diversos agentes, sera apontado o sucesso da transacgao tributaria como estratégia
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de recuperacdo de créditos da Unido empregada pela PGFN, trazendo dados
empiricos acerca dos resultados dessa estratégia. Assim, demonstrar-se-a sua
eficiéncia e adequacado aos principios constitucionais € a mentalidade atual da

sociedade civil - elementos fortemente vinculados um ao outro.

Com isso, espera-se provar, partindo de uma analise a luz das modificagbes
que vém ocorrendo na logica do direito publico, que a transagao tributaria &
instrumento e estratégia com vocagao para ampliar o espago de consensualidade

entre a Administragao e a sociedade civil, legitimando a atuagao do fisco.
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CAPITULO |

Modificagoes relacionadas ao direito publico que vém ocorrendo no
ambito do direito processual, administrativo e tributario.

1.1 DELIMITACAO.

Para fornecer ao leitor elementos sobre o que se entende como o referido

movimento em prol da legitimacdo democratica, € necessario primeiro delimita-lo.

Trata-se de um processo de evolugdo ao longo do tempo das razdes que
legitimam o exercicio do poder da Administragdo publica e dos seus agentes, algo

que impacta todos os ramos do direito publico.

Se no inicio do séc. XX os poderes da Administracdo encontravam poucos ou
nenhum limites, o desenvolvimento dos estados constitucionais e a protecdo aos
direitos individuais pressionou o0 mundo juridico a promover mecanismos de controle
da Administracdo. O principal fator para isso € que lentamente foi-se entendendo
que numa estrutura estatal verdadeiramente democratica, € a participacdo do
administrado no processo de tomada de decisdo que legitima o ato praticado pela
autoridade. Nesse sentido:

A democracia [...] consiste em um projeto moral de autogoverno coletivo,
que pressupde cidaddos que sejam ndo apenas os destinatarios, mas

também os autores das normas gerais de conduta e das estruturas
juridico-politicas do Estado. (BINENBOJM, 2014. p. 51)

Ao longo do séc. XX, o processo administrativo serviu como principal meio
legitimador da atividade do Estado, visto que emergiu a preocupagéo de que o pleno
exercicio da democracia também depende da possibilidade de influéncia no

processo de tomada de decisdo da Administracdo. Nas palavras de Odete Medauar:

A partir da metade da década de 50 do século XX comeca a surgir a
preocupagdao com uma democracia mais completa, com a democracia que
transpde o limiar da eleigdo de representantes politicos para expressar-se
também no modo de tomada de deciséo dos eleitos. Emergiu a ideia de que
o valor da democracia depende também do modo pelo qual as decisbes sdo
tomadas e executadas. Verificou-se que havia, com frequéncia, grande
distanciamento entre as concepgdes politicas de democracia vigentes num
pais e a maneira com que ocorriam as atuagdes da Administracdo; perante
esta o individuo continuava a ser considerado como sudito, ndo como
cidaddo dotado de direitos. Passou a haver, entdo, uma pregacao



19

doutrinaria em favor da democracia administrativa, que pode ser incluida na
chamada democracia de funcionamento ou operacional. Em varios
ordenamentos estrangeiros e também no brasileiro muitas normas e
medidas vém sendo implantadas para que a democracia administrativa se
efetive. Isso porque o carater democratico de um Estado, declarado na
Constituicdo, deve influir sobre 0 modo de atuagdo da Administragdo, para
repercutir de maneira plena em todos os setores estatais. (MEDAUAR,
2006. pp. 26-27)

7

A ampliagdo da interlocugdo mediante o contraditorio, que é inerente ao
devido processo legal, levou a uma nova dimenséao da participagdo do administrado
na tomada de decisdo. Atualmente, “vivemos a era do Direito Administrativo
Consensual”’. Tal consensualidade manifesta-se por meio dos mais variados
acordos de vontades - ou contratos - celebrados entre a Administracédo e os
administrados, motivo pelo qual neste trabalho, chama-la-emos de fase ou etapa da

“contratualidade” no direito administrativo.

Ocorre que o paradigma da unilateralidade no exercicio do poder n&o ficou
restrito ao direito administrativo, sendo igualmente marcante nos outros ramos do
direito publico, motivo pelo qual o processo de superacdo desse paradigma se

estendeu a esses outros campos.

Por exemplo, no ambito do direito processual, apesar de o direito ao
contraditorio existir ha muito tempo no ordenamento juridico, € recente a ideia do
contraditério substancial. Este, segundo Luiz Guilherme Marinoni, trata-se do “poder
de influéncia” sobre a decisdo do julgador. E dizer que a parte ndo deve somente ser
ouvida como meio de cumprir um requisito formal, mas deve fazé-lo em condi¢cbes

de poder influenciar a decisdo do érgéo jurisdicional®.

No processo civil, € possivel identificar a marca da contratualidade em
instrumentos como o Negdcio Juridico Processual - NJP (art. 190, do CPC/2015) e a
previsdo de sentenga arbitral como titulo executivo judicial (art. 515, VII, do
CPC/2015)3, entre outros.

" FORTINI, Cristina. Contratos Administrativos: franquia, concessio, permissio e ppp. 22 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 4

2DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19.ed. Salvador: Jus podivm, 2017. p.92

% Embora saiba-se que o processo de aceitagio do judiciario a validade e autoridade das sentengas e
decisdes arbitrais ter sido arduo.
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No direito administrativo, fica claro que nos encontramos na etapa da
contratualidade quando nos deparamos com a possibilidade de i) arbitragem com o
poder publico (Lei n°® 13.129/2015); ii) parcerias publico-privadas; iii) termos de
ajustamento de condutas; iv) concessobes e; v) licitagbes em modalidades como o

didlogo competitivo.

Por sua vez, por respeitar os principios do direito administrativo, o direito
tributario seguia a mesma loégica da unilateralidade. Exemplos disso sé&o as
discussodes sobre a indisponibilidade do crédito tributario - alicergado pela doutrina
sobre o dogma da indisponibilidade do interesse publico -, matéria que foi
lentamente superada pela doutrina e pela jurisprudéncia. Essa superagao é o que
levou a viabilidade da aplicagédo de técnicas como a transagéo, objeto central deste

trabalho e, talvez num futuro préximo, da arbitragem no direito tributario.

A superagao do paradigma da unilateralidade e a evolugdo para a etapa da
contratualidade do direito publico deu-se lentamente e s6 ocorreu devido ao
surgimento das Constituicdes democraticas, que privilegiam o Estado de Direito e os
direitos fundamentais pois, segundo Walter Leisner, “o Estado democratico de direito
¢ um Estado de Ponderagéo™. Esse fato passou a pressionar o poder Estatal a
ponderar sobre “quando o atendimento do interesse publico reside na propria
preservagao dos direitos fundamentais (e ndo da sua limitagdo em prol de algum
interesse contraposto da coletividade)” (BINENBOJM, 2014. p.31).

Delimitado o fenbmeno, cabe caracterizar, brevemente, essas etapas do
direito publico.
1.2 AS TRES FASES DO DIREITO PUBLICO.

1.2.1. A unilateralidade.

O inicio do desenvolvimento e organizacao inicial do direito publico coincide
com a fase em que o processo nao era considerado relevante na doutrina e na
legislacdo. As obras de direito administrativo escritas durante a primeira e segunda

metade do século XIX n&o abordavam esse tema, visto que nido havia uma

* LEISNER, Walter, Der Abwédgungsstaat. Verhéltnisméssigkeit als Gerechtigkeit?, 1997, apud
Ricardo Lobo Torres, A Legitimagcdo dos Direitos Humanos e os principios da Ponderagéo e da
Razoabilidade, in Ricardo Lobo Torres (org), Legitimagéo dos Direitos Humanos, Renovar, 2002. pp.
425-426.
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preocupacdo com as etapas anteriores a manifestacdo do ato administrativo.
(MEDAUAR, 2021. pp.62-63)

Durante a vigéncia da unilateralidade no direito publico, os conceitos de
processo e procedimento eram utilizados, no contexto da Administragao, apenas em
relacdo ao controle judicial de seus atos, que era realizado somente quanto a

legalidade dos atos.

A questdo ndo despertava interesse no ambito do direito administrativo, que
visava, principalmente, preservar ao maximo o poder discricionario da autoridade
administrativa. Prevalecia a concepgao de uma Administragdo com liberdade ou
sujeita a uma disciplina bastante restrita (MEDAUAR, 2021. p.63.)

Diante disso, pode-se dizer que o direito publico, na fase da unilateralidade,

em virtude da auséncia do processo, detinha as seguintes caracteristicas:

a) Alta margem de discricionariedade;
b) Auséncia de contraditorio;
c) Poucas garantias;

d) Falta de transparéncia.

Assim, nessa fase, pela falta do controle de legalidade mediante processo
administrativo interno, os agentes publicos detinham uma grande margem de
discricionariedade na tomada de decisdes. Isso significa que as autoridades tinham
bastante liberdade para agir dentro dos limites legais, sem a necessidade de seguir
procedimentos rigidos. No ambito do direito administrativo pode-se notar tal poder
na disposicdo do ja revogado art. 6° do Cdédigo Comercial de 1850, que concedia
aos Tribunais de Comércio do Império o poder de decidir se alguém tinha condicdes

para poder comercializar®.

Ademais, a falta de um processo administrativo formalizado significava que as
decisdes administrativas muitas vezes eram tomadas de forma mais arbitraria, sem a
garantia de direitos de defesa para os cidadaos afetados. No direito processual civil,

havia somente o chamado contraditério formal, que era decorrente da lei. Em virtude

S“Art. 6 - O tribunal, achando que o suplicante tem capacidade legal para poder comerciar, e goza de
crédito publico, ordenaré a matricula, a qual seré logo comunicada a todos os Tribunais do Comeércio,
e publicada por editais e pelos jornais, onde os houver, expedindo-se ao mesmo suplicante o
competente titulo.” LElI N° 556, DE 25 DE JUNHO DE 1850.
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disso, eram comuns as chamadas “decisdes surpresa”, as quais eram pronunciadas

sem antes serem ouvidas as partes.

Durante a vigéncia do paradigma da unilateralidade, os cidadaos tinham
menos meios legais para contestar as decisbes da Administracdo, porquanto nao
existia o contraditério. O controle judicial sobre atos administrativos era limitado e

muitas vezes se restringia a aspectos de legalidade estrita.

Por fim, a falta de procedimentos claros e transparentes poderia resultar em
um sistema menos acessivel e compreensivel para os cidadaos. Por exemplo, no
CPC de 1939, ndo havia previsdo do dever de fundamentagédo do juiz, fato que

permitia decisdes arbitrarias e prejudicava o direito de defesa das partes.

1.2.2 A processualidade.

Trata-se de uma fase “intermediaria” do direito publico, em que € a interacéo

do cidadao com o Estado mediante o processo que legitima sua atuagao.

Sob esse paradigma, a atuagédo da autoridade n&o pode mais ser orientada
pela sua vontade pessoal, subjetiva, mas sim por um contraditorio - um dialogo -
entre a autoridade e interessados ou de varios interessados ante a autoridade,

levando em consideragao todos os interesses presentes na situagao.

O processo apresenta-se como dimensdo de garantia do cidadao frente a
atuagao de agentes publicos, pois permite i) o conhecimento do conjunto de atos e
das razbes que culminam no resultado final, ii) a participacdo da sociedade ou dos
interessados no processo de tomada de decisdo e iii) o controle acerca da

legalidade e legitimidade dos atos praticados.

Identifica-se como principais elementos da legitimacdo pelo processo o
contraditorio substancial e o dever de fundamentacdo, pois tais elementos sao

elementares para verificar o correto exercicio da fungao atribuida a autoridade.

Sob a perspectiva do correto exercicio da funcéo, € o adequado cumprimento
de um fim determinado por lei que da o elemento legitimador do ato praticado pelo

agente publico. Nas palavras de Medauar:
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A ideia de fungado associada a atividade administrativa representa seu
direcionamento ao fim que a lei determina com a atribui¢gdao do poder.
No direito publico, ndo se pode ligar o conceito de fungdo somente ao
aspecto do interesse de outrem. A esséncia da fungdo situa-se na
preordenacao do poder a um fim, dai decorrendo a necessidade causal ou
determinagdo causal da fungdo. A acdo ndo pode caracterizar-se
independentemente do fim que tende a realizar. Assim, o exercicio do poder
nao é livre, porque, ante sua vinculagdo a um fim, aparece condicionado a
requisitos que nao so6 justificam a agdo como orientam sua realizagéo.
(MEDAUAR, 2021. p. 67. grifo nosso)

Assim, se a fungao do juiz € instruir o processo de forma a viabilizar a agil
prestacdo jurisdicional, respeitado o efetivo contraditorio®, € mediante a prestacao
satisfatéria dessas incumbéncias que afere a medida da legitimidade de sua

atuacao.

No codigo de processo civil, a vedagdo da decisdo surpresa’, o dever de
fundamentagdo do magistrado® e o principio da primazia do julgamento de mérito®,
demonstram a consolidagao do entendimento de que a atuagao do juiz no processo
é legitima quando ele o instrui de forma a cumprir com a fung&o que justifica sua

autoridade e poder.

Por sua vez, no direito administrativo e no direito tributario, a adogao do
contraditério e da instdncia recursal no processo administrativo ilustram a

incorporagao dos mesmos valores e garantias.

No direito administrativo, o processo ganha dimensao ainda mais relevante

por viabilizar a participagado dos administrados na tomada de decisdo da autoridade.

Por meio dos recursos administrativos, ocorre o “encontro de pontos de vista

e interesses diversos dos assumidos pela Administragdo” (MEDAUAR, 2021. p. 77)

A discussao desses varios interesses, posi¢des juridicas, argumentos, provas
e dados técnicos obriga que sejam considerados interesses e direitos copresentes
em certa circunstancia fatica, viabilizando que as decisdes da Administracio
decorram do confronto desses elementos e ndo da afirmagdo de um sé modo de
decidir sobre a questao em tela. (MEDAUAR, 2021. p. 77)

6 Arts. 7° e 139, | e Il, do CPC/2015.

" Art. 9, e Paragrafo unico do Art. 9° do CPC/2015.
8 Arts 11 e 489, §1°, do CPC/2015.

° Arts. 4° e Art. 6° do CPC/2015
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Nesse mesmo sentido, o processo administrativo tributario federal instituiu o
pedido de revisdo de divida inscrita (PRDI), mecanismo mediante o qual o
interessado pode requerer a reanalise da situagdo dos débitos inscritos em divida

ativa da Unido, de natureza tributaria ou nao tributaria.

Apesar de encontrarmo-nos inseridos no paradigma da processualidade até o
presente momento (pois persistem resquicios das fases anteriores, visto que a
discricionariedade do agente publico ainda encontra muitas restricdes), percebe-se
que lentamente estamos avangando para uma fase do direito publico que tem néao
mais 0 processo como principal elemento da interagdo entre a Administragao e o

cidadao, mas a consensualidade.

Nessa préoxima fase, € mediante a celebracdo de contratos que se manifesta
a legitimagdo do poder da Administragdo, que posiciona-se lado a lado com o
administrado no processo de tomada de decisdo. Essa realidade € um novo
paradigma que, como o0 da processualidade, da uma nova dimensao a aplicagao
concreta do principio da dignidade da pessoa humana. Trata-se verdadeiramente do

aprofundamento da nocéo de cidadania.
1.2.3 A contratualidade.

A fase da contratualidade pode ser sintetizada como aquela em que o direito
publico assimila a consensualidade como principal fator de legitimacdo da atuagéo
das autoridades do Estado e em que a vontade das partes assume a centralidade do

direito.

Sob esse paradigma, passa-se a ver a consensualidade como principal fator a

se observar nas relagdes, inclusive naquelas entre cidaddo e Administragao.

Nessa fase, o processo continua como elemento de garantia para as partes,
mas os contratos passam a ser um novo ambiente onde pode haver um verdadeiro
dialogo entre Administracdo e administrados, incrementando-se o grau e modo de

interacédo dos sujeitos com o poder publico.

A consensualidade e a vontade das partes ganham clara relevancia no
CPC/2015.
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O cédigo estipula, como norma fundamental do processo civil, a promogao e

estimulo da solugdo consensual dos conflitos pelos profissionais do direito.™

Por isso, sanciona que a primeira medida do juiz apds o deferimento da inicial
€ designar audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, evento que s6 nao se
perfectibiliza no caso de impossibilidade de autocomposicdo ou manifestagéo

expressa, de ambas as partes, do desinteresse na audiéncia.

Além disso, da beneficios as partes para que cheguem a um acordo, como a

excluséo da regra cronoldgica de conclusio para julgamento.

Por fim, percebe-se a prevaléncia da vontade na possibilidade de NJP,
instituto que revoluciona o processo na medida em que pde a vontade das partes
como verdadeira instrutora do mesmo. Se antes o processo era algo indisponivel,
por supostamente se tratar de norma de interesse publico, ora entende-se que deve

servir as partes - e nao o contrario.

O Negocio Juridico Processual (NJP)'®, em certa medida, permite que as
partes criem, conjuntamente, as regras processuais a que se sujeitardo. E o mais
notavel nisso é que o magistrado, diante da vigéncia de um NJP entre as partes,
deve observa-lo e instruir o processo nos seus termos, algo que sob qualquer outro

paradigma, seria impensavel.

Na seara administrativa, verifica-se a incorporacdo da consensualidade e do

didlogo em uma série de novas normas.

Exemplo disso esta na recém possibilitada arbitragem com o poder publico,
pelas modificagdes trazidas na Lei n°® 9.307/1996 pela Lei n® 13.129/2015. Trata-se,
em verdade, de um contrato celebrado consensualmente entre a Administracao e

um particular que dispde sobre a forma de resolugao de eventuais litigios.

Outra amostra da incorporagao do didlogo esta na mais antiga possibilidade
de parcerias publico-privadas (Lei 11.079/2004). Trata-se de uma modalidade de
concessao especial por meio da qual o Estado concede a um terceiro a prestacao de

determinada obra ou servigo publico mediante custeio estatal integral ou parcial.

10 Art. 3°, §§2° e 3°; Art. 139, V, do CPC.
" Art. 334, §4°, 1 e Il do CPC.

2 Art. 12, §2°, 1 do CPC.

3 Art. 190 do CPC.



26

Os termos de ajuste de conduta (TACs) também s&o instrumentos que
demonstram a contratualidade no exercicio do poder publico. Consistem em acordos
com eficacia de titulo executivo extrajudicial que podem ser propostos por érgaos
publicos legitimados em que é estipulado o ajustamento conduta dos interessados
as exigéncias legais, mediante cominagbes no caso de seu descumprimento™. Por
meio dos TACs, criados pela Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), a
autoridade com poder de policia pode promover a regularizagao do infrator por vias

de menor litigiosidade, custo e onerosidade.

Por fim, no direito administrativo, a criagdo da modalidade de licitacdo em
didlogo competitivo'™ pela nova lei de licitagbes e contratos administrativos (Lei
14.133/21), demonstra o interesse da Administragdo na interlocu¢cdo com os
administrados, ilustrando brilhantemente o novo paradigma que estamos

adentrando.

No ambito do direito tributario, os parcelamentos administrativos inauguraram
a fase da contratualidade e tiveram seu mérito por terem, em grande medida,
viabilizado a arrecadagdo de muitos recursos e a regularizagdo perante o fisco de

grande numero de contribuintes.

Entretanto, com o advento da antes impensavel transacao tributaria por meio
da Lei n° 13.988/2020, vislumbram-se novos horizontes para a consensualidade
dentro do direito fiscal. A contratualidade fiscal, resultado da mudanca de
paradigmas explorada neste capitulo, impés o estabelecimento de relagdes entre o
fisco e o contribuinte menos hierarquizadas e mais negociais (OLIVEIRA, 2015. p.
47).

Como se vera no proximo capitulo, a transacdo tributaria nasce como
alternativa melhorada dos falidos REFIS, pois, diferentemente deles, da tratamentos
diferenciados a contribuintes em situagdes diferentes, respeitando, assim, o principio

da isonomia e da moralidade da administragéo publica.

“ Art. 5°, § 6° da Lei 7.347/85: “Os 6rgéos publicos legitimados poder&o tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

5 “Art. 6, XLIl da Lei 14.133/21: “didlogo competitivo: modalidade de licitag&o para contratagéo de
obras, servigcos e compras em que a Administragdo Publica realiza dialogos com licitantes
previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais
alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta
final ap6s o encerramento dos dialogos;”
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1.3 QUADRO-RESUMO DAS MODIFICACOES.

Conforme o exposto, apresenta-se ao leitor uma sintese das modificacdes

relacionadas ao direito publico que vém ocorrendo no ambito do direito processual,

administrativo e tributario:

FIGURA 1 - QUADRO-RESUMO DAS MODIFICACOES NO DIREITO PUBLICO

Etapa

Caracteristicas

Unilateralidade

A autoridade do Poder Publico é legitimada unicamente
pela lei que lhe deu poderes para exercé-la. Unilateralidade
na formacao do ato administrativo.

Processualidade

A interacdo do cidadao com o Estado se da por meio do
processo, mediante o qual legitima-se o poder da
autoridade publica mediante o respeito ao contraditorio e o
dever de fundamentagéo.

Contratualidade

A vontade das partes e a consensualidade assumem a
centralidade no direito e, por isso, o principal fator de
legitimacgao da atuagao do Estado € o dialogo com a
sociedade e interessados, o0 qual se viabiliza por meio de
contratos e acordos.
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CAPITULO I

A transacao como parte do processo de ampliagao dos espacos de
diadlogo e interacao entre a Administracao e a sociedade civil.

2.1 A DERROCADA DO REFIS.

Antes de adentrar as razdes que levaram a superagdo do Programa de
Recuperacao Fiscal (REFIS) como politica de arrecadagao, é preciso deixar claro
que a transacao tributaria ndo € uma nova modalidade de REFIS, mas um novo

instituto que surge como sua evolugdo, mantendo seu objetivo.

Diz-se isso porque os REFIS sdo programas que dao tratamento uniforme a
contribuintes em situagdes diferentes visto que nao permitem qualquer tipo de
analise subjetiva para definir os percentuais de descontos concedidos ou numero de

parcelas para pagamento.

O primeiro REFIS nasceu com o advento da Lei n® 9.964/2000 com o objetivo
de promover a regularizagdo de créditos relativos a tributos e contribuigbes da
Unido, administrados pela Secretaria da Receita Federal e pelo INSS. Ao longo dos
anos, houve novos REFIS, como os de 2009 (Lei n° 11.941/2009) e 2014 (Lei n°
12.996/2014).

Da analise desses dispositivos legais, verifica-se que o preenchimento dos
requisitos objetivos da lei é o unico fator levado em consideragao para o deferimento
ou ndo do beneficio. Essas leis elencam os favores que podem ser concedidos, mas
nao sujeitam a concessao deles a quaisquer critérios que levem em conta quem é
ou o estado em que se encontra o contribuinte'®, elemento que chamaremos, a partir

de agora, de critério/elemento/carater/fator “subjetivo”.

Assim, um devedor contumaz com alta capacidade de pagamento e uma
empresa em severa crise econémica podem receber o mesmo desconto na divida se

suas receitas brutas do més imediatamente anterior ao corrente forem idénticas'’.

Por sua vez, como se vera, a principal caracteristica da transacao tributaria é

seu carater subjetivo, o que permite que a autoridade fazendaria conceda condigdes

' Art. 1°, §3° e seus incisos da Lei n® 11.941/2009.
7 Conforme art. 2°, §4°, |l, da Lei n° 9.964/2000.
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de pagamento diferentes com base na situagdo material financeira e econdmica em

que se encontram os contribuintes.

Como mencionado no Capitulo |, a falta do fator subjetivo no REFIS
demonstra a sua inadequagao ao substrato constitucional e politico atual devido ao
anseio da sociedade de que os atos praticados pelas autoridades sejam orientados
pela fungdo que exercem, mediante o didlogo com os interessados, sempre em

atencao aos principios e valores constitucionais.

A auséncia do elemento subjetivo no REFIS gera a possibilidade de se
observar tratamentos muito benéficos para devedores que, numa andlise de

necessidade e moralidade, possivelmente nao fizessem jus ao favor concedido.

Essa falta da observancia a isonomia material lentamente passou a ser
notada pela sociedade®, que ndo tem mais aprovado a concessado desse tipo de
beneficio sem uma boa justificativa, haja vista a crescente preocupagdo com as
finangas publicas e o quanto a sociedade passou a desaprovar empresas que nao

cumpram suas obrigacdes cidadas’®.

Outro motivo que pode ser levantado para o insucesso do REFIS é referente
ao grau de interacao entre o fisco e o contribuinte, visto que o grau de dialogo que
se pode ter entre as partes € muito restrito, tendo em vista a desimportancia, para a
concessao de maiores descontos e melhores condigbes de pagamento, da

demonstracdo da necessidade de ditos favores.

Adicionalmente, ha o aspecto arrecadatorio. As questdes que se impoe, tendo
em vista o principio da moralidade e eficiéncia administrativa, sao: “por que o Estado
deveria conceder descontos para um contribuinte que absolutamente ndo necessita

deles?” e “isso realmente atende ao interesse publico?”.

Por fim, ha abusos, por parte de alguns agentes econémicos, propiciados por

estratégias que se utilizam do REFIS. O préprio fisco ja identificou a estratégia de

'8 Conforme noticias da época dos jornais “gazeta do povo” e “poder 360"
https://lwww.gazetadopovo.com.br/politica/republica/governo-perdoa-r-62-bilhoes-em-dividas-de-empr
esas-9qvl6jcxurg657p7g46wfpfg3/ e
https://www.poder360.com.br/economia/refis-de-temer-perdoou-r-47-bilhoes-em-dividas-tributarias/
Acesso em 8/10/2023.

'° Tal fenémeno se refere a praticas de corrupgdo, sonegagéo, abuso de direito e falta de compliance,
em termos gerais, e passou a ser especialmente marcante apés a deflagracdo da operacdo Lava
Jato.



https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/governo-perdoa-r-62-bilhoes-em-dividas-de-empresas-9qvl6jcxurg657p7q46wfpfg3/
https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/governo-perdoa-r-62-bilhoes-em-dividas-de-empresas-9qvl6jcxurg657p7q46wfpfg3/
https://www.poder360.com.br/economia/refis-de-temer-perdoou-r-47-bilhoes-em-dividas-tributarias/
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ficar postergando o pagamento das dividas tributarias mediante adesdo a

sucessivos REFIS. Conforme matéria do UOL.:

A metade dos contribuintes, historicamente, apdés a adesdo se torna
inadimplente, seja das obrigagdes correntes com o pagamento dos impostos
seja das parcelas do programa. (FERNANDES, 2019)

Embora o direito ensine que n&do se deva presumir a ma-fé das partes
contratantes (art. 113 do CC), esse tipo de noticia demonstra que o REFIS passou a
ser elemento central e estratégico para que pessoas fisicas e juridicas abusem do
direito, sendo natural que tal modalidade de beneficio fiscal tenha encontrado seu

fim pelo quao difundida tal estratégia evasiva se tornou.

Destarte, percebe-se que o conjunto dessas razdes ensejou a necessidade
de construir um mecanismo que viabilizasse a arrecadagéo e o dialogo com o
devedor tendo em vista seu histérico e situagao financeira e econdmica, atendendo

ao principio da isonomia material.

22 A TRANSACAO COMO ALTERNATIVA CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADA.

Em consequéncia do fim da viabilidade politica dos REFIS, o Estado se viu
obrigado a adotar um novo meio de potencializar a arrecadagdo, sem incorrer nos

mesmos defeitos e falhas dos programas de recuperagao fiscal.

Entao, inserido sob o paradigma da contratualidade, e superadas as longas
discussbes acerca da impossibilidade de celebragdao de contratos no ambito do
direito tributario®®, passou-se a explorar a transagdo em matéria tributaria como meio
mais adequado aos valores constitucionais e ao direito de arrecadacéo e resolucao

de litigios.

2.2.1 O que é transacao tributaria?

A transagao € uma modalidade de contrato bilateral (RODRIGUES, 2004. p.

369), regido conforme arts. 840 e seguintes do Codigo Civil, que é resultado de

2Esse debate ndo encontra-se no escopo deste trabalho. Para aprofundamento, sugere-se a leitura
do Capitulo Il do livro “A transacao em Matéria Tributaria”, de Phelippe Toledo Pires de Oliveira.
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negociagcbes feitas entre as partes interessadas com objetivo de finalizar
controvérsia existente e por fim as incertezas relacionadas a determinada relagao

juridica.
Sao as principais caracteristicas da transacdo (RODRIGUES, 2004. p. 372):

a) O acordo entre as partes, decorrentes da natureza contratual do
instituto;

b) a existéncia de relagdes controvertidas e da intencdo de dar fim a
controvérsia;

C) concessoes reciprocas como meio de alcangar tal objetivo, existindo a

renuncia bilateral de parcela dos direitos que as partes acreditam ter.

Além de dar fim ao litigio, nos termos do art. 840 do CC, a transagao também

serve para que os interessados previnam a ocorréncia de eventual conflito.

Assim, de forma sintética, a transacdo € um meio juridico para a resolugao
amigavel de demandas juridicas, eventuais ou futuras, por meio da qual as partes
abrem mao de parte das suas pretensdes com o objetivo de prevenir ou terminar um

litigio.

A principal vantagem da transacao € que, por sua natureza autocompositiva,
permite que as partes eliminem os riscos e incertezas de uma demanda, bem como

que escapem da demora para a resolucao do que seria uma lide.

No direito tributario, o CTN dispbe sobre a possibilidade de transacao no art.

171 e como sendo ela meio de extingdo do crédito no art. 156, Il

Apesar de ter havido longa e interessante discussdo acerca da possibilidade
de transagao em matéria tributaria, em especial pela disposi¢cado do art. 841 do CC, o
qual s6 autoriza a transacao quanto a direitos patrimoniais de carater privado, tal
discussao?' ja foi superada pela concepgdo da Lei n° 13.988/2020, que sera

analisada mais adiante.

Quanto a extingdo do crédito tributario pela transagédo, nas palavras de

Phelippe de Oliveira, a transacgao:

2'Essa discussdo também ndo entra no escopo deste trabalho. Novamente, remete-se o leitor a
leitura Capitulo Il do livro “A transagao em Matéria Tributaria”, de Phelippe Toledo Pires de Oliveira.
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(...) ja seria capaz de extinguir o crédito, porém, tdo somente, em relagéo a
parcela do crédito a que as partes abriram mao ao transacionar; o
remanescente somente seria extinto quando do cumprimento dos termos e
condi¢des pactuados na transagéo. (OLIVEIRA, 2015. pp. 124-125).

Para prosseguir de maneira adequada, € necessario fazer uma importante

diferenciagao entre parcelamento e transag¢ao no ambito tributario.

E comum ver juristas tratando a transagao tributaria como uma modalidade de
parcelamento tributario ou vice-versa®?. Tal confus&do é compreensivel, diante do fato
de que muitas transagdes incluem o pagamento parcelado e que as leis editadas
pelo legislador amiude confundem caracteristicas dos institutos, dificultando o
trabalho de subsuncdo do fato a norma. Contudo, o rigor cientifico obriga-nos a

diferenciar tais institutos.

O parcelamento € um beneficio fiscal que permite dividir a divida do
contribuinte em partes para que este quite, parcela por parcela, o débito com o fisco.
Como regra, o parcelamento ndo implica qualquer desconto nos juros de mora e na
multa, a n&o ser que a lei especifica que o estabelega o conceda, conforme §1° do
art. 155-A do CTN.

Enquanto o parcelamento é mera causa de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario?, a transagao tem o condao de extinguir o crédito tributario. O STJ

ja tem julgados que fazem a diferenciacao entre tais institutos:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. O PARCELAMENTO DA DIVIDA
TRIBUTARIA NOS EMBARGOS A EXECUCAO NAO IMPLICA A
EXTINCAO DA EXECUCAO MAS A SUA SUSPENSAO.

1. O parcelamento do débito na execugao fiscal implica, tio-somente, a
suspensdo do processo, conservando-se perene a Certiddo da Divida
Ativa a sustentar a execugdo até que se extinga a divida, podendo
operar-se a continuidade da execugéo fiscal pelo saldo remanescente, se o
parcelamento nao restar cumprido integralmente pelo sujeito passivo.

2. A figura do parcelamento ndo se confunde com a transagao extintiva
do crédito. A autocomposicdo bilateral ou transagdao é forma de
extingao do crédito tributario, consoante determina o art.156, Ill do
CTN, implicando no término do direito da Fazenda Publica de cobrar a
obrigacao tributaria.

3. Considerando que a transagcdo é a forma pela qual as partes
previnem ou terminam litigios mediante concessbes mutuas, enquanto
que o parcelamento é a mera dilagdo de prazo para o devedor honrar

2 Segundo Thiago Batista da Costa, os parcelamentos tém natureza de transagdo no nosso
ordenamento juridico. COSTA, Batista da. Transagdes e parcelamentos tributarios: conformidade
fiscal, indugdo econdmica e o principio da isonomia. Sao Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 51

= Art. 151, Vido CTN.
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sua divida, ndao ha que falar em naturezas semelhantes. Ao revés, no
parcelamento, a divida ativa ndo se desnatura pelo fato de ser objeto
de acordo de parcelamento, posto que ndo honrado o compromisso,
retoma ela o os seus privilégios, incidindo a multa e demais encargos
na cobranga via execugao fiscal.

4. E novel regra assente no Caodigo Tributario Nacional que o parcelamento
do débito € meramente suspensivo.

5. Recurso especial provido.

(REsp n. 514.351/PR, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 20/11/2003, DJ de 19/12/2003, p. 347.) (Grifos nossos)

Para viabilizar a diferenciacdo entre os beneficios, faz-se sumamente
relevante estudar os pressupostos da transacgéao tributaria, que se retiram da leitura
do art. 171 do CTN:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condigbes que estabeleca, aos sujeitos
ativo e passivo da obrigagdo tributéria celebrar transacéo que, mediante
concessdes mutuas, importe em determinagcdo de litigio e conseqlente

extingdo de crédito tributario.

Paragrafo unico. A lei indicara a autoridade competente para autorizar a

transagao em cada caso.
Da leitura desse dispositivo, identificam-se os seguintes pressupostos:

a) Previsao e regulamentacao por lei;
b) existéncia de concessdes mutuas;

c) o fim do litigio.

Por muito tempo houve discussdes acerca da natureza da lei instituidora e
regulamentadora da transagdo - se poderia ser genérica ou se deveria ser
especifica. Contudo, apos a edi¢ao da Lei n°® 13.988/2020, a qual sera abordada no

préximo item, tal debate perdeu o sentido.

Nota-se que a existéncia de concessdes mutuas também é condigdo sem a
qual ndo ha se falar em transacdo. Trata-se de parte do nucleo da ideia de

transacéo.

Como ja dito, a concessao significa a renuncia de parte de um direito que se
julga ter. Ocorre que para haver transacao, deve haver concessdes de ambas as
partes. Essa reciprocidade de 6nus e vantagens é o que diferencia a transagao de

outros institutos do direito tributario - e do direito civil.
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A auséncia da reciprocidade descaracteriza a transagdo em si. Segundo
Sacha Calmon, “se apenas uma parte cede, ndo ha transacdo, sendo que ato

unilateral capaz de comover ou demover a outra parte” (COELHO, 2012. p. 740).

Entretanto, a existéncia de reciprocidade n&o significa que as concessdes
mutuas devam ter o mesmo valor ou ser proporcionais (JUNQUEIRA, 2009. p. 58). A
reciprocidade apenas impde que haja mutualidade na cessao das pretensdes, sem
que seja exigida a equivaléncia entre o tamanho da parcela do direito a que se
renuncia (OLIVEIRA, 2015, p. 141) - até porque aferir tal condicao seria, muitas

vezes, herculea tarefa.

Enquanto a concessao do fisco geralmente se da através da reducao dos
valores devidos - pelo desconto sobre os valores de multa, juros e encargos
incidentes - e da possibilidade dos seu pagamento em parcelas, geralmente a
concessao do contribuinte se da pela renuncia ao direito a discusséao, presente ou

futura, em ambito administrativo e judicial, dos débitos transacionados.

Por fim, a transacéo tributaria s6 se configura como fato juridico se ela servir

de meio para terminar o litigio.

Esse pressuposto engloba tanto a discussao judicial quanto a administrativa,
pois se a transacdo tem como objetivo solucionar uma relag&o juridica conflituosa,
nao faria sentido limitar a interpretacdo do que é “litigio” a discussao judicial, até pelo
alto custo que tém as discussdes administrativas para a Administracéo tributaria
(OLIVEIRA, 2015, p. 145).

Diferentemente da transagao do direito civil, a transacao tributaria somente
serve para terminar o litigio, ndo podendo ser preventiva. O principal argumento para
isso € que o CTN incluiu a transagcao como meio de extingdo do crédito tributario, o
que significa que o crédito ja deve estar constituido pelo langamento (OLIVEIRA,
2015, p. 146).

Isso também é consequéncia do fato da obrigacgao tributaria decorrer da lei, e
nao da vontade das partes, como uma obrigacao civii comum. Dessa forma, se a
ocorréncia do fato gerador € pressuposto para sequer existir relagdo tributaria, nao

pode existir transacgao tributaria antes da sua ocorréncia.
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Apesar de atualmente poderem ser objeto de transacdo créditos que ainda
nao foram definitivamente langcados (Portaria RFB n°® 247/2022), percebe-se que, de
toda forma, a transacao tributaria s6 pode ocorrer caso exista crédito tributario -
mesmo que com exigibilidade suspensa por estar sendo discutido
administrativamente. Por isso, de fato ndo é possivel conceber a ideia de transacao

preventiva de litigio tributario.
Por fim, é necessario fazer um ultimo esclarecimento.

Ao contrario do que se possa pensar, a transacao tributaria ndo € um direito

subjetivo do contribuinte.

Isso porque a Lei n° 13.988/2020 nado cria direitos subjetivos aos
contribuintes. Ela apenas institui a transagédo como possibilidade de o devedor e a
Fazenda Nacional encontrarem uma solucdo para a satisfacdo dos créditos

tributarios em aberto. Nas palavras de Esdras Boccato:

N&do ha direito subjetivo a uma transacdo que atenda os interesses do
devedor. Ha apenas uma possibilidade, que sé sera consumada se a
proposta também atender o interesse publico parametrizado em atos
normativos e confirmado pelas condigdes materiais do devedor interessado.
(BOCCATO, 2022).

Esse entendimento parece ser coerente com o ordenamento administrativo
pois, da mesma forma que o descumprimento dos termos da transacéo pactuada
enseja apenas a possibilidade de sua rescisdo®, ndo € porque um contribuinte
cumpre com 0s requisitos objetivos e subjetivos das normativas reguladoras que a
autoridade é obrigada a lhe deferir o favor da transacéo, pois tal concessao deve ser

precedida de um juizo de oportunidade e conveniéncia.

Tendo feito esses esclarecimentos quanto ao que &, o que nao é e quais 0s
pressupostos da transacao tributaria, passa-se a colacionar as leis e normas

aplicaveis a transagao no ambito da Uni&o.

2 Diante da possibilidade de a Administragéo tributaria notificar o devedor para que cesse a atividade
que implicaria rescisdo ou para que seja pactuada nova transagdo ou NJP, nos termos do art. 50,
§83° e 4° da Portaria PGFN n.° 6.757/2022, dispositivos que excepcionam a possibilidade de
transacéo, inclusive com obtengdo de descontos, caso haja o reconhecimento, por parte do sujeito
passivo, de eventuais fraudes praticada.
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2.2.2 Leis e normas aplicaveis.

O conhecimento acerca do regime juridico de institutos tributarios da Unido é
fundamental. Como se sabe, é comum que outros entes federativos se inspirem em
dispositivos legais editados pela Unido na criagdo dos seus proprios. Por isso,
acredita-se que estudar a legislagdo que rege a transacéo tributaria da Unido pode
nos dar elementos que nos permitam ter uma nog¢ao do que possivelmente sera
praticado por uma série de outros entes federativos. Ha leis e normas gerais e

especificas sobre a transacgao tributaria editadas pela Unido. Vamos a elas.

Os principais marcos normativos e legais da transacgéao tributaria no ambito da
Unido sdo a Lei n° 13.988/2020 (doravante denominada “Lei de transagao”), a
Portaria PGFN n°® 6.757/2022 (Portaria PGFN) e a Portaria RFB n°® 247/2022
(Portaria RFB). A Lei n® 14.122/2020, que alterou a Lei de faléncia e recuperagéo
judicial (LFRJ) também é relevante porque criou, em seu art. 10-C, um regime

especial de transagao para empresas em recuperacéao judicial ou extrajudicial.

A analise das leis e normas referentes a transacao nao sera feita de maneira
esquematizada, porque guardam forte conexdao e semelhangas entre si. Assim,
qualquer compartimentalizacdo do estudo dessas regras tende a atrapalhar uma

compreensao holistica da transacdo no ambito da Uniao.

Ademais, ndo é objetivo deste trabalho apresentar todas as caracteristicas da
transacao tributaria, porquanto ndo se tratar de um manual. Por isso, limitar-se-a a

comentar os aspectos mais relevantes para os objetivos deste estudo.

2.2.2.1 Principios e objetivos da transacao.

A Lei de transacéo foi o primeiro dispositivo que regulamentou a transagéao no
ambito da Unido e das instituigdes a ela subordinadas e estipulou, dentre outras
questdes alguns dos principios, requisitos, exigéncias, efeitos, concessoes,
obrigagcdes e vedagbes que devem ser observados nas transagdes tributarias

celebradas.

O §2° do art 1° dessa lei define que a transagado tributaria por ela

regulamentada deve observar os principios “da isonomia, da capacidade
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contributiva, da transparéncia, da moralidade, da razoavel duragdo dos processos e
da eficiéncia e, resguardadas as informacdes protegidas por sigilo, o principio da

publicidade.”

Por sua vez, a Portaria PGFN n° 6.757/2022 (Portaria PGFN) e a Portaria
RFB n° 247/2022 (Portaria RFB) listam como principios transagdo na cobranga da
divida ativa da Unido e do FGTS e dos créditos tributarios em contencioso
administrativo sob administracdo da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil
(RFB):

| - presuncao de boa-fé do contribuinte;

Il - concorréncia leal entre os contribuintes;

Il - estimulo a autorregularizagéo e conformidade fiscal;

IV - reducao de litigiosidade;

V - menor onerosidade dos instrumentos de cobranca;

VI - adequagédo dos meios de cobranga a capacidade de pagamento dos
devedores inscritos em divida ativa da Unido e do FGTS;

VIl - autonomia de vontade das partes na celebragcdo do acordo de
transacgao;

VIII - atendimento ao interesse publico; e

IX - publicidade e transparéncia ativa, ressalvada a divulgacdo de
informagdes protegidas por sigilo, nos termos da lei.?®

O mesmos diplomas normativos elencam os objetivos da transacdo na

mesma hipotese:

I - viabilizar a superagdo da situagdo transitéria de crise
econdmico-financeira do sujeito passivo, a fim de permitir a manutengao da
fonte produtora e do emprego dos trabalhadores, promovendo, assim, a
preservagdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade
econdmica;

Il - assegurar fonte sustentavel de recursos para execugdo de politicas
publicas;

Il - assegurar que a cobranca dos créditos inscritos em divida ativa seja
realizada de forma a equilibrar os interesses da Unido e dos contribuintes e
destes com os do FGTS;

IV - assegurar que a cobranca de créditos inscritos em divida ativa seja
realizada de forma menos gravosa para Unido, para o FGTS e para os
contribuintes; e

V - assegurar aos contribuintes em dificuldades financeiras nova chance
para retomada do cumprimento voluntario das obrigagbes tributarias e
fundiarias correntes.?

25 Art. 2° da Portaria PGFN n° 6.757/2022 e da Portaria RFB n° 247/2022.
%6 Art. 3° da Portaria PGFN n° 6.757/2022 e da Portaria RFB n° 247/2022.
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Desde ja, pode-se identificar a preocupagao do agente legislador em estipular
um substrato ou base principiolégica e finalistica para a transagao tributaria.
Diferentemente do que se via com o REFIS, a existéncia desse substrato da
arcabougco material para que o agente fazendario, no exercicio da sua
discricionariedade, possa justificar a concessdo ou néo de ditos beneficios ou a

aplicacao de restricdes a devedores com base no fator subjetivo antes mencionado.

Assim, a Lei de transacdo e as normativas dela consequentes criaram
mecanismos principioldgicos que permitem que a autoridade fazendaria dé
condi¢gbes diferenciadas de pagamento para devedores em situagdes diferentes e,
da mesma forma, criou limitacdes a possibilidade de transacionar com devedores

que nao sejam dignos, nos termos da lei, do beneficio da transagéo - como se vera.

2.2.2.2 Das modalidades de transacao.

Existem apenas duas grandes modalidades de transagao tributaria. A Lei de
transagao, em seu art. 2° estabelece as modalidades de transacao por proposta

individual ou por adesao.
2.2.2.2.1 Transagao por adesao.

As transagdes por adesdo sdo aquelas as quais pode o contribuinte aderir

caso cumpra os requisitos do edital respectivo.
Nos termos da Lei de transagao, pode-se falar das transagdes por adeséo:
i) na cobranga de créditos inscritos na divida ativa da Uniao;
ii) na cobranga de créditos em contencioso administrativo fiscal;
iii) nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo tributario; e
iv) no contencioso tributario de pequeno valor.

No caso das transacdes por adesao, € por meio de edital especifico que a
autoridade fazendaria seleciona quais beneficios concedera aos aderentes. Isso
significa que, nessa modalidade, o grau de personalizagdo das condi¢gdes de

pagamentos que o contribuinte pode ter € bastante limitado.



39

A melhor forma de o devedor conseguir uma transagcdo que se adeque
totalmente a sua condigdo e capacidade de pagamento é mediante transacao
individual, pois ela viabiliza que todos os beneficios possam ser concedidos num
arranjo feito sob medida para o contribuinte em questdo. E por haver maior grau de
dialogo e interacdo entre o fisco e o contribuinte nessa modalidade que a autoridade
fazendaria pode, entdo, nos termos das normativas aplicaveis, utilizar-se do critério
subjetivo com maior margem e decidir sobre o cabimento ou ndo de favores ao

referido devedor.
2.2.2.2.2 Transacgao individual.

Nesse sentido de maior interagdo e dialogo, as transagdes individuais podem

ser propostas tanto por iniciativa da autoridade, quanto do contribuinte.

A Lei de transacao estabelece que compete Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, quanto aos créditos inscritos em divida ativa, e ao Secretario Especial da
Receita Federal do Brasil, quanto aos créditos em contencioso administrativo fiscal,
disciplinar as situagdes em que a transagdo somente podera ser celebrada por
adesdo, autorizado o nao conhecimento de eventuais propostas de transacao

individual.?’

Contudo, a Lei n® 14.375/2022 adicionou o paragrafo unico ao art. 14 da Lei
de transacdo, dando ao Procurador-Geral da Fazenda Nacional o poder de
disciplinar:

“os critérios para afericdo do grau de recuperabilidade das dividas, os
parametros para aceitagao da transagdo individual e a concessao de
descontos, entre eles o insucesso dos meios ordinarios e convencionais de
cobranga e a vinculagdo dos beneficios a critérios preferencialmente

objetivos que incluam ainda a sua temporalidade, a capacidade contributiva
do devedor e os custos da cobranga.”®

Pois bem.

A regulamentacdo da transacdo individual dos débitos inscritos em divida

ativa da Uniao se deu por meio da ja citada Portaria PGFN n° 6.757/2022, enquanto

27 Art. 14, 1ll, da Lei n° 13.988/2020.
2 Paragrafo unico, art. 14, da Lei n° 13.988/2020.
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a transacdo de débitos sob administracdo da RFB, por meio da Portaria RFB n°
247/2022.

Em seu art. 46, a Portaria PGFN estipula que a transacgao individual é cabivel

para, dentre outras hipéteses:

I) devedores que tenham passivo superior a R$10.000.000,00 (dez milhdes
de reais) com a Unido ou superior a R$1.000.000,00 (um milhdo de reais)
com o FGTS;

Il) devedores falidos ou em recuperagéo judicial ou extrajudicial;

V) devedores cujos débitos estejam suspensos por decisdo judicial ou
garantidos por penhora, carta de fianga ou seguro garantia e que sejam
superiores a R$1.000.000,00 (um milhdo de reais) com a Unido ou
R$100.000,00 (cem mil reais) com o FGTS.®

Adicionalmente, a partir da Portaria PGFN n°® 6.941/2022, criou-se a
possibilidade de transacéao individual simplificada, permitida para os devedores que
tenham débitos inscritos em divida ativa da Unido em valores superiores a
R$1.000.000,00 (um milhdo de reais) e inferiores a R$10.000.000,00 (dez milhdes

de reais).*°

Por sua vez, a Portaria RFB autoriza a celebracdo de transacao individual
para ) contribuintes que possuam débitos objeto de contencioso administrativo fiscal
com valor superior a R$10.000.000,00 (dez milhdes de reais) e ll) devedores falidos,

em recuperagao judicial ou extrajudicial.

Adicionalmente, desde sua concepcgao, existe a possibilidade de propor ou
receber proposta de transacgao individual simplificada os contribuintes que tenham
débitos objeto de contencioso administrativo fiscal com valor superior a
R$1.000.000,00 (um milhdo de reais) e inferior a R$10.000.000,00 (dez milhdes de

reais)

Quando proposta pelo devedor, € parte do rol de requisitos formais da

transagdo, em ambas as normativas, a “exposi¢cdo das causas concretas de sua

2 Art. 46, |, Il e V, da Portaria PGFN n°® 6.757/2022.
%0 Art. 46, §1°, da Portaria PGFN n° 6.757/2022.
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situagdo econbmica, patrimonial e financeira, as razdes da crise
econdmico-financeira e sua capacidade de pagamento estimada” e a apresentagao
de um plano de recuperacao fiscal com a descricdo dos meios para extingado dos

créditos tributarios transacionados.

Esse elemento é um dos mais relevantes a serem levados em conta pela
autoridade fazendaria quando da decisdo acerca das condigdes de pagamento
pactuadas com o devedor. Isso porque € a partir delas que se possibilita a analise
da real condicdo do contribuinte, o tdo citado critério/elemento/carater/fator
“subjetivo”, a luz dos principios da isonomia, da capacidade contributiva e da
moralidade, orientadores da transacao tributaria no ambito da Unido, conforme o §2°

do art. 1° da Lei n°® 13.988/2020.

2.2.2.3 Dos requisitos para transacionar.

Antes de tratar sobre os requisitos para transacionar com a Fazenda da
Unido, € preciso relembrar que a transagcdo nao constitui direito subjetivo do

contribuinte, conforme ja dito no item 2.2.1 - “O que é transacéo tributaria”?

Isso esclarecido, vamos aos requisitos minimos da transagao segundo a Lei
n°® 13.988/2020.

O art. 3° da Lei de transacgao estipula que o devedor que transacionar com o

fisco deve assumir alguns compromissos. Veja-se:

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

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

Il - ndo utilizar pessoa natural ou juridica interposta para ocultar ou
dissimular a origem ou a destinacdo de bens, de direitos e de valores, os
seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios de seus atos, em
prejuizo da Fazenda Publica federal;

lll - ndo alienar nem onerar bens ou direitos sem a devida comunicagao ao
orgao da Fazenda Publica competente, quando exigido em lei;

IV - desistir das impugnagdes ou dos recursos administrativos que tenham
por objeto os créditos incluidos na transagcdo e renunciar a quaisquer



42

alegacgbes de direito sobre as quais se fundem as referidas impugnacdes ou
recursos; e

V - renunciar a quaisquer alegac¢des de direito, atuais ou futuras, sobre as
quais se fundem agbes judiciais, inclusive as coletivas, ou recursos que
tenham por objeto os créditos incluidos na transacdo, por meio de
requerimento de extingdo do respectivo processo com resolugdo de mérito,
nos termos da alinea c do inciso Ill do caput do art. 487 da Lei n°® 13.105, de
16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil).

Chamam a atencgao os requisitos elencados nos incisos IV e V.

A primeira condicdo se trata da previsao de que o devedor opere a
desisténcia de impugnacdes ou recursos administrativos e de que renuncie ao direito

que fundamentam essas contestagoes.

Ainda mais interessante € o dispositivo do inciso V, que condiciona a
aceitacado da transagao a renuncia de todo e qualquer direito, presente ou futuro, em
que se fundem agdes judiciais que tenham por objeto os créditos incluidos na

transacao.

No ambito dos parcelamentos tributarios, consequéncia da sua celebragao
era a confissdo da divida. Contudo, ja foi pacificado pelo STJ, no Tema Repetitivo n°
375 que “a confissdo da divida ndo inibe o questionamento judicial da obrigagao

tributaria, no que se refere aos seus aspectos juridicos™".

A confissao é instituto bastante diverso da renuncia, pois enquanto esta versa
sobre direito, aquela versa sobre fatos (art. 389 do CPC: “Ha confissao, judicial ou
extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu interesse e
favoravel ao do adversario”). Tanto € assim que "a renuncia ao direito é o ato
unilateral com que o autor dispde do direito subjetivo que vinha afirmando ter e que,

se realmente tivesse, por essa razao deixara de ter" (DINAMARCO, 2009. p.270).

Sabendo desse entendimento da corte superior, o legislador sagazmente

adicionou a necessidade de efetuar, para transacionar, a renuncia ao direito em que

31 “A confissdo da divida n&o inibe o questionamento judicial da obrigagao tributaria, no que se refere
aos seus aspectos juridicos. Quanto aos aspectos faticos sobre os quais incide a norma tributaria, a
regra € que nao se pode rever judicialmente a confissdo de divida efetuada com o escopo de obter
parcelamento de débitos tributdrios. No entanto, como na situagcdo presente, a matéria de fato
constante de confissao de divida pode ser invalidada quando ocorre defeito causador de nulidade do
ato juridico (v.g. erro, dolo, simulagao e fraude).”
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se funda a agdo. Por conta disso, a partir da formalizagado da renuncia ao direito em
que se funda a acao, ndo é mais possivel questionar débitos tributarios que tenham

sido objeto de transagao®?.

As previsdes dos incisos IV e V sao perfeitamente coerentes com objetivo da
transagdo de reduzir a litigiosidade. Afinal, como ja visto, é pressuposto da

transac&o o encerramento do litigio.

Também ¢é importante relembrar que o devedor que adere ou que pactua
transagao tributaria ndo deve respeito somente as disposicbes da portaria
instituidora da modalidade especifica a qual aderiu, sujeitando-se também a
disposicao da Lei n® 13.988/2020.

Diz-se isso porque se vislumbra a ocorréncia de confusdes no sentido de que,
por haver edital ou normativa especifica, ficaria o devedor vinculado apenas as
regras do ato normativo. Esse entendimento nio viceja, pois a adesao a qualquer
modalidade de transagao impde a observancia a Lei n°® 13.988/2020 bem como as

disposicdes do regime especifico a que se aderiu ou se pactuou.

Outro requisito para a legitimidade da transacdo é a nao incidéncia de
hipétese de vedacgdo. Sao circunstancias em que o legislador criou limitagées a
possibilidade de transacionar com devedores que nao sejam dignos, aos olhos da

lei, do beneficio da transacao.

Por exemplo, o inciso Ill do art. 5° da Lei n°® 13.988/2020 veda a transacgao
que envolva devedor contumaz, enquanto o §4° do art. 4° proibe contribuinte que
tenha tido transagao rescindida de formalizar novo acordo por um periodo de dois

anos, mesmo que relativamente a débitos distintos®.

Essa segunda hipdtese tem especial relevancia se tomado em conta o
dispositivo do art. 166, VIl do Codigo Civil, que estipula ser nulo o negécio juridico

quando a lei proibir-lhe a pratica, sem cominar sang¢édo®. Dessa forma, eventual

%2 Também pensa assim Bruno Campos Christo Teixeira, conforme texto disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/limites-questionamento-debitos-tributarios-
22022022 Acesso em 17/10/2023.

3§ 4° Aos contribuintes com transagéo rescindida é vedada, pelo prazo de 2 (dois) anos, contado da
data de rescisao, a formalizacdo de nova transagao, ainda que relativa a débitos distintos.

3 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: [...]

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangao.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/limites-questionamento-debitos-tributarios-22022022
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/limites-questionamento-debitos-tributarios-22022022
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adesao em desrespeito aos dispositivos da Lei de transag¢ao € nula de pleno direito,
nao sendo passivel de convalidagdo pelo decurso do tempo e ficando sujeita a

rescisao administrativa de oficio a qualquer tempo.

Por fim, destaca-se que regimes especificos de transagao por adesao ou por
proposta individual podem ter requisitos diversos, dependendo da lei ou normativa

que os institui.

2.2.2.4 Das concessoes/beneficios.

Tanto as transagdes por adesdo quando as por proposta individual podem

oferecer, além do desconto de até 65%%, os seguintes beneficios®®:

a) a utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa
da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) aos débitos
considerados irrecuperaveis ou de dificil recuperagcdo pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;

b) pagamento parcelado;

c) diferimento ou moratéria;

d) flexibilizacdo de regras para:

i) aceitacdo, avaliagéo, substituicao e liberagdo de garantias;
ii) constricdo ou alienacao de bens;

e) utilizacdo de créditos liquidos e certos do contribuinte em desfavor da

Unido para fins de amortizacdo ou liquidagdo de saldo devedor

transacionado.

Como ja dito, no caso das transacbes por adesdo, € por meio de edital
especifico que a autoridade fazendaria seleciona quais desses beneficios poderao

ser concedidos aos aderentes.

Nessa situacdo, se o aderente cumprir com os requisitos listados no edital,
ele pode gozar dos beneficios a partir da adesao, perfectibilizada com o pagamento

da primeira parcela da transacao.

% Art. 15, lll da Portaria PGFN n° 6.757/2022. Esse desconto pode ser de até 70% para os casos
listados no §1° do mesmo artigo.
% Art. 8, incisos | a VI da Portaria PGFN n° 6.757/2022 e da Portaria RFB n°® 247/2022.
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E claro que o edital pode - e deve - definir condicdes de pagamento diferentes
para devedores em situagbes diferentes. Como exemplo disso, veja-se o Edital
PGDAU n° 3/2023:

Art. 7° Poderao ser negociadas mediante pagamento de entrada de valor
equivalente a 6% (seis por cento) do valor consolidado da divida, pagos em
até 12 (doze) prestagbes mensais e sucessivas, e o restante pago em até
108 (cento e oito) meses, com redugdo de 100% (cem por cento) do valor
dos juros, das multas e do encargo legal, observado o limite de até 65%
(sessenta e cinco por cento) do valor consolidado, os créditos inscritos
em divida ativa:

I - ha mais de 15 (quinze) anos e sem anotagao atual de garantia ou
suspensao de exigibilidade;

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

Il - de titularidade de devedores:
a) falidos;
b) em liquidagéo judicial; ou
c) em intervengao ou liquidagao extrajudicial.

IV - de titularidade de sujeito passivo pessoa juridica cuja situagdo cadastral
no CNPJ seja: [...]

V - de titularidade de sujeito passivo pessoa fisica com indicativo de ébito.

Art. 8° As inscricbes com valor consolidado de até 60 (sessenta)
salarios minimos e que estejam inscritos ha mais de 1 (um) e que
tenha como sujeito passivo pessoa natural, microempreendedor
individual, microempresa ou empresa de pequeno porte poderdo ser
negociados mediante pagamento, a titulo de entrada, de valor equivalente a
5% (cinco por cento) do valor consolidado das inscrigbes transacionadas,
pagos em até 5 (cinco) prestagbes mensais e sucessivas, e o restante,
independentemente da Capacidade de Pagamento, pago:

| - em até 7 (sete) meses, com redugéo de 50% (cinquenta por cento);

Il - em até 12 (doze) meses, com reducédo de 45% (quarenta e cinco por
cento);

Il - em até 30 (trinta) meses, com redugéo de 40% (quarenta por cento); ou

IV - em até 55 (cinquenta e cinco) meses, com reducdo de 30% (trinta por
cento).

Art. 9° Nos casos de decisdo transitada em julgado desfavoravel ao
sujeito passivo em que os créditos inscritos na divida ativa da Unido
estejam garantidos por seguro garantia ou carta fianga, antes da
ocorréncia do sinistro ou do inicio da execucado da garantia, € possivel
parcelamento do valor a pagar, sem desconto, nos seguintes prazos:

| - Entrada de 50% e o restante em 12 (doze) meses;

Il - entrada de 40% e o restante em 8 (oito) meses; ou
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Il - entrada de 30% e o restante em 6 (seis) meses.

(grifos nossos).

Percebe-se, assim, que ha pouco espago de interacdo e dialogo nessa

modalidade de transacao.

Destaque-se, também, que apesar de permitr uma arrecadagao
potencializada para o fisco (visto que pode haver adesdo em massa de muitos
contribuintes), o uUnico elemento coativo que essa modalidade de transacédo detém
contra seu descumprimento € a impossibilidade posterior de qualquer discussao
administrativa ou judicial dos créditos transacionados, por conta da renuncia ao
direito operada quando da adesdo ao edital - requisito minimo para a transacéo,

conforme visto no item anterior deste trabalho.

Por isso, em ateng¢ao aos principios da moralidade e isonomia, sempre que
possivel, deve o fisco preferir a transagcao por proposta individual, que, além de
permitir que o devedor pleiteie os beneficios que franqueiem a regularizagdo do seu
passivo fiscal, viabiliza que a autoridade fazendaria condicione a pactuacdo do
acordo ao oferecimento de garantias adicionais por parte do devedor. Isso permite a
estruturacdo de um contrato cujo inadimplemento tenha grande custo, fato que
coage o devedor a seguir seus termos de forma estrita e diligente, como toda

relagdo contratual deve ser.

Porém, ndo nos enganemos. A transagédo por proposta individual também
pode conceder beneficios muito mais concretos ao devedor, a depender da sua

situacdo econémica e do entendimento e compreensao da autoridade fazendaria.

Por exemplo, se analisarmos os termos da Portaria PGFN n°® 6.757/2022,

identificamos que é possivel a cumulagcado dos beneficios por ela previstas®.

Assim, imaginemos uma empresa em recuperagao extrajudicial que tenha

R$10.000.000.000,00 (dez bilhdes de reais) de divida® e que esses valores sejam

37 Art. 8° da Portaria PGFN.
¥ Valores como esse s&o realistas no &mbito tributario  brasileiro. Veja-se:

https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-realiza-maior-acordo-de-transacao-tributaria
-da-historia Acesso em 19/10/2023.


https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-realiza-maior-acordo-de-transacao-tributaria-da-historia
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-realiza-maior-acordo-de-transacao-tributaria-da-historia

47

devidos apenas a Unido. Por estar em recuperagao extrajudicial, tal empresa
automaticamente tem CAPAG “D”* (fala-se mais da CAPAG no item 2.2.2.6).

A depender da composi¢ao do valor da divida (quanto dele é composto por
juros, encargo e multas (lembrando da vedagao de incidéncia de desconto sobre o
valor do principal*®), aplicando-se o desconto maximo de 65%*', a empresa passaria
a dever, na transagao, apenas R$3.500.000.000 (trés bilhdes, quinhentos milhdes de

reais).

Ocorre que, por tratar-se de créditos irrecuperaveis (CAPAG “D™?), seria
cabivel a utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal (PF) e base de calculo negativa
(BCN) da CSLL para pagar até 70% do saldo devedor remanescente*’. Assim, caso
a empresa tivesse todo esse crédito de PF/BCN para ser utilizado, o valor a pagar
em pecuUnia, na transacdo, cairia para R$1.050.000.000 (um bilhdo, cinquenta

milhdes de reais), com a possibilidade de parcelamento em até 120 vezes*.

Assim, essa empresa, que tem uma divida de dez bilhdes de reais, poderia
sair da negociagcdo com um desconto de 89,5%, parcelando-o em fragoes

representativas de menos de 0,1% (0,0875%) do valor da divida original.

Destaque-se que caso a empresa tivesse créditos liquidos e certos em
desfavor da Unido (como sentencgas judiciais transitadas em julgado ou precatorios),
ela poderia usa-los para reduzir ainda mais o valor devido apds o desconto de
65%"*°.

Isso significa que caso o devedor adquira créditos contra a Uniao de terceiros,

caso 0s comprasse com desagio, poderia reduzir ainda mais o seu desconto efetivo.

Fica claro, portanto, que os beneficios da transacdo individual para o

contribuinte sdo enormes, e nao é porque o fisco cumpre seu dever de tornar o

3 Art. 25, lll, b), da Portaria PGFN.

40 Pois o0 desconto n&o pode incidir sobre o principal da divida, nos termos do art. 15, |, da Portaria
PGFN.

4T Art. 15, Ill da Portaria PGFN.

42 Art. 24, IV, da Portaria PGFN.

43 Arts. Art. 8°, | e 15, IV, da Portaria PGFN.

4 Art. 15, V da Portaria PGFN.

4 O abatimento do valor dos créditos liquidos e certos deve ser aplicado antes da utilizacdo dos
créditos de prejuizo fiscal e base de calculo negativa da CSLL, conforme o art. 36, Ill, da Portaria
PGFN.
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descumprimento da transagdo caro para o devedor que ela deixa de ser

extremamente vantajosa.

Na verdade, levando em conta os principios da moralidade e eficiéncia (art.
37 da CF), parece que os beneficios concedidos sé devem ser tdo consideraveis se:
i) o devedor necessita deles para regularizar-se, atendendo ao critério subjetivo e;
ii) o fisco tiver conseguido melhorar sua situagdo de cobranga coercitiva no caso de

a transacao ser rescindida por descumprimento dos seus termos.

2.2.2.5 Regime especial de transacgao individual para devedores em

situacao de inadimpléncia.

Outra caracteristica da transacao que demonstra a sua preocupagdao com o
elemento subjetivo € a existéncia de leis e normas que concedem regime
diferenciado para empresas em recuperacao judicial ou extrajudicial e em qualquer

etapa de processo de faléncia.

O art. 57 da Lei n® 11.101/2005 (Lei de faléncia e recuperagéo judicial “LFRJ”)
exigem que a empresa em recuperagao judicial tenha certiddo de regularidade fiscal:
Art. 57. Apds a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral

de credores ou decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objegao

de credores, o devedor apresentara certidbes negativas de débitos

tributarios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

Por muito tempo, vigeu o entendimento do STJ no sentido de que a certidao
negativa de débito tributario ndo era requisito obrigatério para recuperagao judicial
(RECURSO ESPECIAL N° 1.864.625/SP).

O principal fundamento para a dispensa de apresentacdo da CND era a
auséncia de parcelamento especifico para empresas em recuperagédo judicial,

previsto no artigo 68 da prépria Lei 11.101/2005.

Contudo, com as novas alteragbes promovidas pela Lei 14.112/2020 (que
atualizou a Lei 11.101/2005 - Lei de faléncia e recuperacéo judicial “LFRJ”), surgiram
modalidades de parcelamentos especificos, bem como a possibilidade de transagao
tributaria, conforme artigos 10-A, 10-B e 10-C da Lei 10.522/02. Por conta disso,

doutrinadores e julgadores passaram a compreender que o argumento utilizado até
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entdo para dispensar a CND perdeu sustentabilidade (WALLACH e CAMPOS,
2023).

Por isso mesmo, em outubro de 2023 o STJ reviu seu entendimento,
conforme decisdao monocratica do Ministro Marco Aurélio Bellizze, em que defendeu
que:

Nao se mostra mais possivel, a pretexto da aplicacdo dos principios da
funcdo social e da preservagcdo da empresa, dispensar a apresentacdo de
certidbes negativas de débitos fiscais ou positiva, com efeito de negativos
expressamente exigidas em outro dispositivo do mesmo veiculo normativo,

sobretudo apds a implementacgéao por lei especial, de um programa legal de
parcelamento factivel, que se mostrou indispensavel a sua efetividade e ao

atendimento a tais principios.*®

Apesar disso, segundo a decisdo do Ministro, a exigéncia de regularidade
fiscal como condigdo a concessao da recuperacao judicial em relagao aos débitos
fiscais de titularidade das Fazendas Publicas dos Estados, do Distrito Federal e dos
municipios somente podera ser implementada a partir da edicdo de lei especifica
dos referidos entes politicos, ainda que essa lei especifica deva aderir aos termos da
Lei n® 13.988/2020.

De toda forma, parabeniza-se o Ministro pela iniciativa de promover a
superagcao do entendimento ultrapassado da Corte, até porque as alteracbes
trazidas pela ja citada Lei n® 14.112/2020 criaram um novo substrato material: essa
norma criou um regime especial de transacdo para empresas em recuperagao
judicial por meio da adi¢ao do art. 10-C a Lei n® 10.522/2002.

Nesse regime especial de transagao, o devedor recebe descontos de até 70%

sobre o valor devido, além de poder fazer o pagamento em até 120 parcelas.

Alternativamente, a empresa pode optar pela transacao tradicional. Nesse
caso, por estar em recuperagéo judicial ou extrajudicial, ttm CAPAG ‘D™ e pode
contar com os maiores descontos e maior amplitude de concesséo de beneficios,
nos termos do §1° do art 21 da Portaria PGFN n°® 6.757/2022.

O regime especial de transagédo para empresas em processo de recuperagao
judicial é regulamentado pela Portaria PGFN n° 2.382/2021.

6 REsp 2.053.240
7 Arts. 24 e 25, Ill, b) da Portaria PGFN n° 6.757/2022.
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Tal normativa viabiliza a concessao dos seguintes beneficios:

a) pagamento parcelado;
b) diferimento ou moratdria;
c) flexibilizacdo de regras para:
i) aceitagdo, avaliagao, substituicao e liberagdo de garantias;
ii) constricdo ou alienacéo de bens;
d) utilizagdo de créditos liquidos e certos do contribuinte em desfavor da
Unido para fins de amortizagdo ou liquidacdo de saldo devedor

transacionado.

Note-se que, diferentemente da transacado da Portaria PGFN n°® 6.757/2022,
essa modalidade ndo permite a utilizagdo de créditos de prejuizo fiscal e base de
célculo negativa da CSLL. Por isso, é natural que o devedor em situagdo de

inadimpléncia va buscar o regime daquela portaria, porquanto mais vantajoso.

Vale dizer que o cumprimento dos termos da transacao pactuada, pelo menos
no ambito da Unido, € condigdo para que o processo de recuperagao judicial nao

seja convolado em faléncia.

Isso se da por expressa disposicdo da Lei 11.101/2005. E que, apds as
alteragdes promovidas pela Lei 14.122/2020, ao art. 73 foi adicionado o inciso V, que
assim dispde:

Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperagao
judicial:
[...]

V - por descumprimento dos parcelamentos referidos no art. 68 desta Lei ou
da transacgao prevista no art. 10-C da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002;

Essa previsao demonstra que ha uma preocupacgao do legislador em fazer
com que a transagao tributaria seja levada como um meio sério de regularizagéo do
passivo fiscal, reforcando a compreensédo de que a transacdo esta assumindo um
papel fundamental na politica fiscal na medida que viabiliza, em grande medida, a

regularizagcao de devedores.
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2.2.2.6 Breves comentarios sobre a Capacidade de Pagamento.

Embora ndo seja condigao para o deferimento da transagéo, a graduagéo dos
descontos e beneficios concedidos aos contribuintes depende fortemente da
afericdo da a real condicdo de adimplemento do contribuinte, a chamada
“Capacidade de Pagamento” (CAPAG).

As disposicoes sobre a CAPAG estado entre os arts. 21 e seguintes da Portaria
PGFN n° 6.757/2022. As transagdes da Receita Federal seguem a mesma regra e

calculo de CAPAG*. Destacam-se as seguintes regras:

Art. 21. A capacidade de pagamento sera uniforme no ambito da
Administragdo Tributaria Federal, decorre da situagcdo econdémica do
contribuinte e sera calculada de forma a estimar se o sujeito passivo
possui condicoes de efetuar o pagamento integral dos débitos, no
prazo de 5 (cinco) anos, sem descontos.

[.]

Art. 23. O devedor tera conhecimento da sua capacidade de pagamento e
podera apresentar pedido de revisao.

Art. 24. Observada a capacidade de pagamento do sujeito passivo e para
os fins das modalidades de transagéo, os créditos serao classificados em
ordem decrescente de recuperabilidade, sendo:
| - créditos tipo A: créditos com alta perspectiva de recuperagao;
Il - créditos tipo B: créditos com média perspectiva de recuperacao;
Il - créditos tipo C: créditos considerados de dificil recuperagao; ou
IV - créditos tipo D: créditos considerados irrecuperaveis.

Art. 25. Para os fins do disposto nesta Portaria, sdo considerados
irrecuperaveis os créditos:
| - inscritos em divida ativa ha mais de 15 (quinze) anos e sem
anotacgao atual de garantia ou suspenséao de exigibilidade;
Il - com exigibilidade suspensa por deciséo judicial, nos termos do
art. 151, IV ou V, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Cadigo Tributario Nacional, ha mais de 10 (dez) anos;
[l - de titularidade de devedores:
a) falidos;
b) em recuperacéo judicial ou extrajudicial;
c) em liquidagdo judicial; ou
d) em intervengao ou liquidagao extrajudicial;
[...]
V - de titularidade de devedores pessoa fisica com indicativo de
obito;

(grifos nossos)

8 Portaria RFB n°247/2022:

Art. 65. A RFB observara, no que couber, os critérios de afericdo da capacidade de pagamento
estimada do contribuinte, definidos nos termos do Capitulo Il da Portaria PGFN n° 6.757, de 29 de
julho de 2022, competindo a Procuradoria-Geral Adjunta de Gestado da Divida Ativa da Uni&do e do
FGTS o fornecimento dos dados necessarios para esse fim.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art151
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art151
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Por sua vez, a formula de calculo da CAPAG utilizada pelo fisco da Unido é a

seguinte, como consta no portal REGULARIZE*:

FIGURA 2 - CALCULO DA CAPACIDADE DE PAGAMENTO PRESUMIDA
APLICADO PARA PESSOAS FiSICAS

Calculo da capacidade de pagamento presumida aplicado para pessoas fisicas

Capag-p = 5(0.3¥1 + 0.1V2 + V3) + 0.8V4 + 0.9V5 + 0.8V6 + 0.8V7

Métrica

Descricdo

Fonte/Ano

Vi

Valor total do rendimento
isento declarado na DIRPF

Sdo consideradas as informacoes apresantadas no exercicio de 2022 relativas ao calendario de
2021.

V2

Valor total do rendimento
tributdvel declarado por
terceiros em DIRPF

Sdo consideradas as informacoes apresantadas no exercicio de 2022 relativas ao calendario de
2021. Foram considerados os rendimentos tributdveis declarados em DIRF por terceiros, em que
ocorreu a retencdo de IRRF, com os seguintes codigos de receita: 0561, 0588, 2208, 3223,
3277, 3533, 3540, 3556, 5200, 5204, 5565, 5928, 5936 1885, *

V3

Valor total do rendimentos
de capital e de aplicactes
financeiras declarados por
terceiros em DIRPF

Sdo consideradas as informacbes apresentadas por terceiros no exercicio de 2022 relativas ao
calendario de 2021, Foram considerados os rendimentos tributdveis declarados em DIRF por
terceiros, em que ocorreu a retencdo de IRRF, com os seguintes codigos de receita: 0924, 3249,
3251, 3426, 3563, 3699, 5029, 5035, 5232, 5273, 5286, 5209, 5557, 5706, 6800, 6813, 8053,
8468, 9453 e 9478. %

V4

Valor total do bens e direitos
declarades na DIRPF

Sdo consideradas as informacdes apresantadas no exercicio de 2022 relativas ao calenddrio de
2021,

V5

Valor total das garantias
intagrais anotadas nos
sistemas da PGFN

Reprasenta o valor total das garantias integrais anotadas nos sistemas da PGFN, considerando a
atualizacdo mais recente, podendo variar conforme novos registros de inclusdo ou exclusdo.

V6

Valor total dos veiculos em
nome do contribuinte

Valor total dos veiculos em nome do contribuinte. Aplicadas, no lugar da V4, para contribuintes
que ndo declararam bens e direitos na DIRPF.

V7

Valor total das aquisicbes
imobilidrias do contribuinte
nos ultimos 5 anos (DOI)

Valor total das das aquisicies imobilidrias do contribuinte nos dltimos 5 anos (DOI). Aplicadas,
no lugar da V4, para contribuintes que ndo declararam bens e direitos na DIRPF em 2021.

49 0 REGULARIZE é o portal digital de servigos da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
Acesso: https://www.regularize.pgfn.gov.br/



https://www.regularize.pgfn.gov.br/
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FIGURA 3 - CALCULO DA CAPACIDADE DE PAGAMENTO PRESUMIDA
APLICADO PARA PESSOAS JURIDICAS

Célculo da capacidade de pagamento presumida aplicado para pessoas juridicas de direito privado em situacio ativa, ndo optantes pelo Simples Nacional

Capag-p = 5(0.10V1 + 0.10V2 + 0.10V3 + 0.05V4 + 0.05V5 + 0.05V6 + 0.40V7*) + V8 + 0.80V9 + 0.80V10

Métrica Descricdo Fonte/Ano

V1 Valor total dos pagamentos mediante Sdo considerados os pagamentos constantes em documentos de arrecadacdo federal em 2021.
DARF/DAS/DAE

V2 Rendimentos decorrentes da atividade Rendimentos informados em DIRF por terceiros no exercicio de 2022, relativos ao ano-calenddrio de 2021, nos cédigos 1708, 3280,
da empresa 5944 e 8045.

V3 Walor do imposto total retido por S3p consideradas as informages apresentadas no exercicio de 2022 relativas ao calenddric de 2021.
terceiros - retencies totais - e
declarados em DIRF

V4 Walor total das notas fiscais de saida nas | S3o consideradas as notas fiscais de saida relativas ao ano de 2021. Foram consideradas as Notas Fiscais Eletrénicas de saida com
quais o contribuinte figura como Cadigo Fiscal de Operacdes e Prestac@es (CFOP) indicative de receita bruta e, também, os seguintes: 5159, 5160, 5000, 5116, 5117,
emitente 5250, 5300, 5350, 5400, 5550, 5551, 5650, 5900, 5910, 5949, 5929, §000, 6100, 6102, 6108, 6116, 6117, 6250, 6400, 6551,

6650, 6900, 6910, 6949, 7000, 7100, 7250, 7650, 7900 e 7949. =

V5 Walor total das notas fiscais de saida nas | S3o consideradas as notas fiscais de saida de terceiros relativas ao ano de 2021. Foram consideradas as Notas Fiscais Eletronicas de
quais o contribuinte figura como saida com Cddige Fiscal de Operagbes e Prestacfes (CFOP) indicativo de receita bruta &, também, os seguintes: 5159, 5160,5000,
destinatario 5116, 5117, 5250, 5300, 5350, 5400, 5550, 5551, 5650, 5900, 5910, 5949, 5929, 6000, 6100, 6102, 6108, 6116, 6117, 6250,

6400, 6551, 6650, 6900, 6910, 6949, 7000, 7100, 7250, 7650, 7000 e 7949. *

V6 Valor da Receita Bruta total Valor da Receita Bruta total declarada em ECF no exercicio de 2022 relativas ao calendério de 2021.

V7 Valor total dos débitos declarados em Sdo consideradas as informagbes apresentadas no exercicio de 2022 relativas ao calenddrio de 2021. Calculada apenas quando a V6
DCTF ndo apresenta informacdo.

V8 Valor total das garantias integrais Representa o valor total das garantias integrais anotadas nos sistemas da PGFN, considerando a atualizacdo mais recente, podendo
anotadas nos sistemas da PGFN variar conforme novos registros de inclusdo ou exclusdo.

Ve Valor total des veiculos em nome do Valor dos velculos em nome do contribuinte. Aplicadas no lugar da V8 para os contribuintes que n3o apresentaram garantias na PGFN.
contribuinte

Vio Walor total das aguisigdes imobilidrias do Valor total das das aquisiges imobilidrias do contribuinte nos dltimes 5 anos (DOI). Aplicadas no lugar da V8 para os contribuintes

contribuinte nos dltimos 5 anos (DO}

que ndo apresentaram garantias na PGFN.

a CAPAG nado leva em conta a existéncia de

compromissos do devedor com outros credores. Essa € uma das principais razdes

Como percebe-se,

para a existéncia de tantos recursos de pedido de revisdo de CAPAG na PGFN®,

bem como de critica a formula de calculo atualmente empregada pelo fisco nacional.

Nas palavras de Jussandra Hickmann Andraschko:

(...) é possivel afirmar que tais critérios ndo identificam a verdadeira
capacidade de pagamento dos contribuintes, tolhendo acesso aos
descontos previstos na legislagdo para aqueles que de fato os necessitam.
Como se percebe, a formula € uma soma simples e que nao considera o
real nivel de endividamento e comprometimento da receita da empresa para
com seus compromissos comuns, como com seus funcionarios.

[.]

(...) os critérios utilizados ndo levam em consideracdo o total de
endividamento do sujeito passivo. A CAPAG ignora os indicadores contabeis
de liquidez corrente, liquidez geral da companhia e nem a geragao de fluxo
de caixa, os quais sdo fundamentais para verificar as condicbes da empresa
honrar com suas obrigagdes a curto e longo prazo. A atual metodologia
despreza a totalidade do passivo circulante e ndo circulante, ou seja, nao
contempla débitos fiscais de outros entes federados, trabalhista, bancario e
outros. Sequer o patriménio liquido do contribuinte é avaliado para a
mensuragédo da capacidade de pagamento nos moldes atuais. (HICKMANN,
2023).

% Nos termos dos arts. 6°, lIl, 23 e 27 e seguintes da Portaria PGFN n°® 6.757/2022.
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Da mesma forma, Edilton Henrique Rodrigues e Aguinaldo Matheus Alves

Burati defendem que:

Essa margem de discricionariedade permitiu que a PGFN desenvolvesse
uma férmula presumida de capacidade de pagamento individual, que
frequentemente, devido a falta de critérios adequados, resulta em uma
superestimagédo excessiva da capacidade de pagamento, nao refletindo a
realidade. Superestimar a capacidade de pagamento, na maioria das vezes,
leva a classificagdo dos créditos nas categorias "A" e "B", excluindo as

empresas dos beneficios da transagdo. (RODRIGUES e BURATI, 2023).

Ressalta-se que o fato de o célculo da CAPAG ser feito do mesmo jeito para
empresas de setores diferentes é algo descabido. Isso porque o modelo de negdcio,
o fluxo e a disposi¢cao patrimonial de uma empresa varejista € muito diferente de

uma empresa industrial, de transportes ou de tecnologia.

Por conta das especificidades do seu setor, cada uma dessas empresas tem
(e deve ter) uma gestéo diferenciada dos seus ativos e do seu fluxo financeiro. Isso
€ natural e é fato conhecido das autoridades fazendarias, embora o célculo da

CAPAG ainda nao seja representativo da sua ciéncia acerca dessas peculiaridades.

Apesar disso tudo, muitas vezes os pedidos de revisdo de CAPAG séao
indeferidos. Isso ocorre pois o Procurador da Fazenda que os analisa ndo tem a
autoridade para criar uma nova metodologia especifica para um solicitante - sob
pena de violar o principio da impessoalidade. Assim, a revisdo da CAPAG fica
limitada a verificagcdo de erros nos dados coletados pelo sistema. (RODRIGUES e
BURATI, 2023).

Importante destacar que pelas regras atuais de afericdo de CAPAG, qualquer
empresa poderia abusar do regime de recuperacao judicial ou extrajudicial somente
para se beneficiar de descontos maximos na transacdo, mesmo nao o0s

necessitando.

Hipbtese disso seria uma empresa que tem amplas dividas com a Unido e
que, querendo aproveitar-se dos descontos da transacao, entra em processo de
recuperagao extrajudicial cujo plano de recuperacdo nao previsse quaisquer
descontos para si. Dessa maneira, nao teria problemas com credores privados, que
receberiam integralmente os valores a eles devidos - fato que nao imporia qualquer

tipo de prejuizo a relagado futura com esses parceiros - enquanto aproveitaria os
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descontos maximos em virtude da CAPAG presumida “D” numa transagao por

adesao, por exemplo.

Dessa forma, as atuais regras e férmula de calculo da CAPAG constituem
obstaculos descabidos ao deferimento de transagbes com devedores que estdo em
situagdes financeiras e econémicas que justificariam a concessao do beneficio, ao
mesmo tempo que n&o previnem concessdes automaticas de favores a devedores

que ndo os necessitam.

Bem, a problematica da metodologia de calculo da CAPAG tem sido bastante
discutida no ambito do direito tributario porque, como dito, é requisito para que
contribuintes acessem os beneficios da transagdo em sua integralidade. Apesar de
se tratar de tema muito interessante, a discussdo acerca do método de calculo da
CAPAG nao é objeto deste trabalho, motivo pelo qual limita-se a esses breves
comentarios, que serdo relevantes para as consideragdes finais, quando se

abordara perspectivas para o futuro da transagao tributaria.
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Capitulo Il

A adequacao da transacao tributaria como estratégia de cobrancga e
de regularizagao do passivo fiscal.

Conforme vimos no capitulo anterior, a transacao tributaria parece ser, de
fato, uma estratégia mais adequada e legitima de cobrangca que a falida litigancia
fiscal porque permite o didlogo e interacido entre a Administragao e a sociedade civil,
fato que viabiliza a adocdo de medidas personalizadas e necessarias a situagao
financeiro-econdmica do devedor, em prestigio a isonomia material. Ademais, por
ser solugado autocompositiva, da maior seguranca juridica as partes e € muito mais

barata e eficiente do que o litigio.

Ainda, vimos que a transacdo atende ao principio da isonomia por dar
tratamento diferente aos diferentes, em contraponto ao REFIS, que, por nao levar
em conta o chamado “elemento subjetivo” da transacéo, acabava sendo verdadeiro
instrumento de concessao de privilégios para maus pagadores. Assim a transacgao
apresenta-se como o resultado de um longo amadurecimento civilizatério, ao final do
qual se esta lentamente compreendendo que a estratégia de litigancia fiscal &

ineficiente e fracassada.

Nesse sentido, se por um lado a transacgao tributaria é interessante para o
contribuinte porque autoriza a concessdo de uma série de beneficios, é vantajosa
para o fisco porque possibilita o acerto de termos que penalizem o devedor no caso
do seu descumprimento, como a execucdo de garantias dadas no ambito da
transagdo, bem como a impossibilidade de discutir os débitos que foram

transacionados, nos termos da renuncia efetuada pelo contribuinte.

Mediante analise da legislagdo que rege a transacéo tributaria, percebe-se
que ela é um meio que se propde a reduzir e encerrar litigios tributarios de forma
definitiva e que o faz tendo em vista a situagdo particular do devedor. Neste
capitulo, analisaremos os resultados que tém sido conquistados com o emprego
desse instituto como estratégia de cobrancga e de regularizagdo do passivo tributario

no Brasil.
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3.1 OS BENEFICIOS APROVEITADOS PELA ADOCAO DA TRANSAGCAO COMO
ESTRATEGIA DE COBRANCA.

Assim como foi feito no capitulo anterior, essa analise sera feita por meio dos

dados de transacgodes celebradas no ambito da Uniao.

Uma das principais fontes que demonstram o sucesso da transagédo como
estratégia de cobranca é o relatério “PGFN em Numeros 2023”, elaborado com
dados relativos ao ano de 2022 que reune as principais realizagdes da

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no respectivo exercicio.

Trazem-se, a partir de agora, dados relativos a cobranga da Divida Ativa da

Unido e do FGTS disponibilizados pelo referido documento.

3.1.1 Perfil da divida da Uniao e do FGTS segundo o relatério “PGFN em
Numeros 2023”.

Segundo esse relatorio, 70% do estoque da divida é composto por valores
devidos por grandes devedores (R$1,9 trilhdes). Sdo 25.233 grandes devedores

contra mais de 6,3 milhdes de ndo-grandes devedores®'.

O documento apontou que o estoque da Divida Ativa da Unido e do FGTS
atingiu R$2,7 trilhdes em 31 de dezembro de 2022°?, sendo R$1,2 trilhdes relativos a

valores devidos por devedores de rating “D”:

'PGFN em Numeros 2023. Brasilia: Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 2023. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-informacaol/institucional/pgfn-em-numeros/pgfn-em-numeros-2
023-versao-20042023.pdf. Acesso em: 23 out. 2023. p. 19.

%2 |bidem. p. 15.
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FIGURA 4 - ESTOQUE DA DiVIDA POR RATING DO DEVEDOR
ESTOQUE POR RATING DO DEVEDOR
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Quanto a natureza dos créditos, 69,9% - equivalente a R$1,9 trilhdes - sdo
relativos a valores tributarios ndo previdenciarios. Em comparacéao, apenas 3,5%, ou

R$96,2 bilhdes, tém natureza nao tributaria:

FIGURA 5 - ESTOQUE DA DiVIDA POR NATUREZA DO CREDITO

ESTOQUE POR NATUREZA
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3.1.2 Resultados de estratégias tradicionais de recuperacao.

O relatdrio indicou que em 2022 a PGFN atuou em mais de 2,5 milhdes de
processos judiciais e que as classes processuais que tomaram maior parte do
trabalho da instituicdo foram as execugdes fiscais (1.441.473) e os mandados de

seguranga®’.

%3 |bidem. p. 23.
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As estratégias tradicionais de recuperagcdo representaram 64% da

arrecadacado da PGFN no periodo, trazendo ao erario R$25 bilhdes.

Especificamente, R$7,04 bilhdes foram recuperados por meio de execucao
forcada; R$1,54 bilhdes via corresponsaveis; R$3,18 bilhdes via protestos e; R$2,03
bilhdes utilizando-se das restricdes do CADIN/CND.

A recuperacao de valores previdenciarios e devidos ao FGTS responderam

por R$6,99 bilhdes e R$583 milhdes, respectivamente.

Apesar de consideraveis os valores recuperados pela via tradicional, apos a
comparagao com os valores recuperados por meio dos métodos consensuais de
recuperagao - que sao muito menos amadurecidos porquanto ainda incipientes -,
deve-se questionar a eficiéncia de tal estratégia, especialmente diante da demora

que ha no ambito da litigancia tributaria.

Isso porque, conforme estudo publicado em 2020 pelo Instituto Brasileiro de
Etica Concorrencial (ETCO) na sua revista “Como reduzir o contencioso tributario
brasileiro?”**, com base em dados do CNJ, RFB e CARF de 2016 e 2017, o tempo
médio de um litigio tributario no Brasil em 2017, considerando o julgamento

administrativo somado ao judicial, € de 18 anos e 11 meses.

Somado a isso, entre 2010 e 2018, o crédito tributario langcado anualmente

mais do que dobrou, passando de R$91 bilhdes para R$187 bilhdes®®.

Esses dados demonstram que, por uma série de razdes - dentre elas a
possibilidade cumulacdo de discussao administrativa e judicial de questdes atinentes
a tributos - a insisténcia em métodos tradicionais de recuperacgao de tributos esbarra
em questdbes como a demora e os altos custos, sendo recomendavel a adogao de

novos caminhos para a recuperagao de valores devidos.

54 Disponivel em:
https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/WEB_Revista-ETCO_Agosto-2020_02.pdf Acesso em
24/10/2023. revista "Como reduzir o contencioso tributario brasileiro?”

%Como reduzir o contencioso tributario brasileiro? S&o Paulo: Instituto Brasileiro de FEtica
Concorrencial - ETCO, V. 25, ago. 2020. Disponivel em:
https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/WEB_Revista-ETCO_Agosto-2020_02.pdf. Acesso em:
25 out. 2023. p. 11.



https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/WEB_Revista-ETCO_Agosto-2020_02.pdf
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3.1.3 Resultados de transagées e de outras estratégias consensuais
utilizadas pela PGFN.

Nesse sentido de busca de solugdes alternativas, segundo o relatério da
PGFN - o qual destacou a importancia da transacéao tributaria no incremento dos
valores recuperados no ano de 2022 -, dos R$39,1 bilhdes arrecadados nesse

exercicio, 36%, ou R$14,1 bilhdes, foram resultado de acordos de transacao:

FIGURA 6 - VALORES AGREGADOS PELA AO ESTADO E A SOCIEDADE
PELA PGFN EM 2022

VALORES AGREGADOS AQ ESTADO E A SOCIEDADE EM 2022

RS 39,1 bilhées

Recuperacao total

RS 14,1 bilhées

Transacgao tributaria

RS 583,9 milhées

FGTS

1,8 milhéo

Trabalhadores

RS 404,3 bilhées

Regularizado com transacio até 2022

E fundamental destacar que desde o inicio dos programas de transacdo, ja
foram negociados R$404,3 bilhdes, valor que representaria quase 15% do estoque
atual da divida da Unido. Por isso mesmo, o relatério reconhece a importancia do
instrumento:

A transacdo na divida ativa se consolidou, ao longo dos trés ultimos anos,
como importante politica publica voltada a superagdo da crise
econdmico-financeira intensificada pela pandemia. Prevista ha anos no

Codigo Tributario, a transagado ftributaria foi regulamentada pela Lei n.
13.988/2020.

A recuperacdo dos créditos publicos vencidos e ndo pagos
espontaneamente é de grande importancia, uma vez que integram o
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orcamento do Estado e tém a finalidade de financiar, além da estrutura da
administrac&o publica, a protecao dos direitos individuais e coletivos de toda
a sociedade. Da necessidade de custear as atividades de prestagao de
servicos publicos surge a obrigagédo juridica do Estado em cobrar as
receitas que foram previstas constitucionalmente como fonte de recursos
para arcar com despesas publicas.*®

O documento também explica que as transacées da PGFN representaram a
regularizacdo de um total de R$189 bilhdes em 1,5 milhdes de negociagdes s6 em
2022. Destaca-se que no primeiro semestre a PGFN recuperou 21 bilhdes, dos
quais 10 bilhées foram viabilizados por transagdes, segundo noticia no site da
PGFN*’.

Segundo o 4° relatério do Observatério de Transacgdes Tributarias do Insper
(“relatério do Insper”) que analisou transagdes celebradas pela PGFN até o dia
01/07/2022, foram celebradas 87 transacdes por proposta individual, que representa

65% do total de 134 desde o inicio das analises da instituigao®®.

O relatério do Insper identificou que 87% das transagdes por proposta
individual da série histérica (116) foram celebradas entre a PGFN e pessoas

juridicas®.

Adicionalmente, na linha do que foi defendido no item 2.2.2.5, esse relatério
identificou que 36% das empresas que pactuaram transagdes individuais estavam
em processo de recuperacao judicial ou faléncia®, o que ilustra o quanto é valiosa a

transagao como ferramenta viabilizadora da recuperagao de agentes econdmicos.

Ainda, quando somada a outros beneficios fiscais, como o parcelamento, a

relevancia dos métodos alternativos de cobranga fica patente:

% PGFN em Numeros 2023, p. 15.

5" PGFN alcanga R$21,9 bilhdes em valor recuperado no primeiro semestre. 2023. Disponivel
em:;
https://lwww.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-alcanca-r-21-9-bilhoes-em-valor-recuperado
-no-primeiro-semestre. Acesso em: 24 out. 2023.

%8 Projeto de pesquisa: observatério de transagbes tributarias 4° relatério. Sdo Paulo: Instituto
de Ensino e Pesquisa Insper, 2022. Disponivel em:
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2023/02/Insper_Nucleo-Tributacao_Observatorio-transa
cao-Tributaria_Relatorio.pdf. Acesso em: 26 out. 2023. p. 7

% bidem, p. 8.
8 |bidem, p. 9.
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FIGURA 7 - RECUPERAGCAO DA DIiVIDA ATIVA DA UNIAO POR
ESTRATEGIA DE COBRANCA

RECUPERAGAO DIVIDA ATIVA DA UNIAO

POR ESTRATEGIA DE COBRANCA

17,88%

45,37%

18,01%

& Beneficio Fiscal - 17,74 bi

b Corresponsdvel - 1,54 bi
Protesto - 3,18 bi
CADIN/CND - 2,03 bi
Execucdo Forgada - 7,04 bi
FGTS/C5-583 mi
Divida Previdenciaria - &,99 bi

*o00

8.13% 3.94%

Esse gréafico, que consta no relatério da PGFN, demonstra visualmente a
relevancia que esse instituto ja tem como estratégia de cobranga e regularizagao

fiscal para a PGFN.

Ressalta-se que mediante transacao € possivel regularizar créditos de todas
as naturezas - sejam tributarias ou n&o, previdenciarias ou ndo. Assim, assume
especial relevancia para garantir a entrega mais célere dos valores devidos aos

trabalhadores e aos dependentes do sistema previdenciario.

Embora o tempo de cobranga ja seja elemento que deve ser levado em conta

para a avaliacdo da conveniéncia da transagao, nos termos do art. 19, | da Portaria
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PGFN n° 6.757/2022°%", a demora inerente ao processo litigioso, mencionada no item
3.1.2, € um elemento que deve ser especialmente considerado quando estiver sendo

determinada a estratégia de recuperagao para creditos de natureza trabalhista.

Os dados trazidos pelo relatério “PGFN em Numeros” demonstram
cabalmente o impacto que a transacgdo tributaria ja tem na cobranga da divida,

apesar desse instituto ter sido regulamentado muito recentemente.

Assim, utilizar a transacdo, com sua dinamica de concessdes mutuas, para
atingir um alvo arrecadatorio, apresenta-se como uma solugdo adequada para os
desafios que tém sido impostos pela utilizagdo de novas tecnologias por parte de

grandes devedores e pelo aumento da arrecadagao.

Adicionalmente, destaca-se que a aderéncia a consensualidade é fenbmeno
que tem se expandido cada vez mais desde o advento do novo CPC, motivo pelo

qual é muito coerente que o fisco siga tal movimento.

Por fim, o relatorio “PGFN em Numeros 2023” ilustra o peso das transagdes
tributarias na recuperacdo de valores para o erario. Com o tempo, havera mais
dados sobre esses acordos, viabilizando um conhecimento ainda maior do publico

sobre a eficiéncia da autocomposicdo como estratégia de recuperacgao.

Prova disso é que a partir da Portaria PGFN n° 1.241/2023, editada em
outubro de 2023, a Portaria PGFN n° 6.757/2022 passou a conter, no seu art. 6° a

previsdo de que:
Art. 6° Sao obrigagdes da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional:

[.]

IV - tornar publicas todas as transagdes firmadas com os sujeitos passivos,
bem como as respectivas obrigagbes, exigéncias e concessoes,

ressalvadas as informagdes protegidas por sigilo;

51Art. 19. Serdo observados pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e pela Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia os seguintes parametros, isolada ou
cumulativamente, para a celebragao de transacgao: [...]

| - o tempo em cobranga;



64

Essa disposigao tende a facilitar ainda mais a publicizagdo dos contratos de

transacgdo celebrados pela PGFN, que hoje podem ser encontrados no seu site.®?

Assim, acredita-se que, em breve, com a expansao da base de dados sobre
transagdes celebradas, sera ainda mais patente a relevancia e eficiéncia da

utilizagdo de transagao como estratégia de recuperacao de recursos.

62 No seguinte endereco:
https://www.gov.br/pafn/pt-br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/transparencia-fiscal-1/painel-dos-parcela
mentos/termos-de-transacao-individual



https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/transparencia-fiscal-1/painel-dos-parcelamentos/termos-de-transacao-individual
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/transparencia-fiscal-1/painel-dos-parcelamentos/termos-de-transacao-individual
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do conhecimento sobre as vantagens que ja tém sido aproveitadas
pela utilizacdo da transagdo como estratégia para recuperar valores ao erario, agora
€ necessario pontuar, de forma sintética, os motivos que resumem a sua adequacgéao

como estratégia para tanto.

No capitulo 1, tratou-se sobre o movimento de desenvolvimento do Direito
Publico, que passou pela fase da unilateralidade, processualidade e agora comeca a

adentrar na contratualidade, marcada pelo consenso.

A transagao tributaria é um instrumento que se insere na légica dessa
evolugdo, pois exige, pela sua natureza autocompositiva - especialmente na
transagao por proposta individual -, um grau de dialogo entre a Administragcéo e o

administrado que antes so se viabilizava no ambito do processo.

Por ser método consensual de resolugao de litigios, permite que os custos de
litigancia sejam imensamente reduzidos, viabilizando o fim do conflito com
celeridade e com maior seguranga juridica para as partes, que detém controle sobre

os termos finais do acordo.

Ainda, como vimos no capitulo 2, por levar em conta as caracteristicas e
historico do devedor bem como sua capacidade de pagamento, respeita garantias
constitucionais fundamentais como a isonomia material, dando condigbes de

pagamento diferentes aos diferentes.

Ademais, por ser solugdo extrajudicial, favorece o alivio do judiciario, que
segundo relatorio “Justica em Numeros 2023"° do CNJ, tinha 27.285.616 de
execugdes fiscais pendentes - o que representa 36,8% de todos os processos

correndo no judiciario em 20225,

Por fim, como provado pelo relatério “PGFN em Numero 2023”, a transagao
tributaria € um mecanismo muito mais eficiente que as estratégias tradicionais de

recuperagao de recursos.

8Justica em Numeros 2023. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2023. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf. Acesso em:
25 out. 2023.

% Com base nos dados do grafico da Figura 99 - “Dados processuais do Poder Judiciario” do relatorio
“Justica em Numeros 2023”.
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Por essas razbes, a transacdo estd em vias de se consolidar como uma

inovagao que vem para ficar na pratica forense do direito tributario.

Apesar disso, a possibilidade de transacionar ndo € o ponto final nesse
processo de legitimagdo democratica pelo aumento da interagdo e dialogo entre o

fisco e o contribuinte.

ApoOs os estudos realizados, acredita-se que a evolugdo desse processo
culminara na intensificagdo da consensualidade e aproximacdo ainda maior da
Administracdo com o contribuinte com meios e instrumentos que favorecerao ainda
mais a aceitagao social do tributo por conta da legitimagcdo democratica gerada pela

consensualidade.

Prospectivamente, ainda ha alguns avangos que podem ser incorporados na
realidade do “processo tributario brasileiro” a fim de promover a legitimacao

democratica da atuacao do fisco.

Como exemplos de perspectivas da transagédo e do dialogo com o fisco no

futuro do direito tributario, tem-se:

a) A possibilidade de aplicagdo de descontos sobre o valor do crédito principal -
que hoje em dia s6 é possivel em caso de créditos em que haja “relevante e
disseminada controvérsia juridica”, ao exemplo do Edital ME/PGFN n° 9/2022,
que no item 3.1 concede descontos sobre o principal;

b) A possibilidade de definir a CAPAG nao a partir de uma férmula fixa produzida
pelo fisco, mas sim da conjungado de elementos, fatos e razdes apresentadas
e demonstradas pelo devedor, pelos motivos abordados no item 2.2.2.6 deste
trabalho;

c) A expansao das hipoteses de cabimento de transagéo por proposta individual,
especialmente mediante reducdo e dos valores de divida necessarios para
sua propositura, vislumbrando-se, eventualmente, a auséncia de valor minimo
de divida para a possibilidade de beneficiar-se de tal espécie de favor;

d) A implementagdo do contraditorio ja na fase de investigagdo, viabilizando a
apuracao adequada do fato por meio da superacao da “formulagao classica
que expurga o contraditério da fase inquisitiva do processo administrativo
tributarioc” (MENKE; MICHELS, 2021, p. 479), para vencer a légica da
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dualidade entre fase inquisitiva e dispositiva do Processo Administrativo
Fiscal®. Esse tipo de medida ja é realidade em paises como a Alemanha®®;

e) Somada a medida anterior, a possibilidade de negociagao tributaria que
permita a prevengao de contencioso na fase fiscalizatéria. Tal faculdade seria
muito valiosa, haja vista que os conflitos entre fisco e contribuinte ndo surgem
apenas a partir do lancamento, podendo existir desde o momento da
publicagdo da norma juridica que cria, modifica ou extingue direitos tanto do
fisco quanto do sujeito passivo®, ou diante de uma incompreens&o sobre o
fato. A adocdo da negociagdo na fase de fiscalizagdo vai ao encontro de

praticas de paises como os Estados Unidos, o México e a Alemanha.

Dessa maneira, a transacdo se mostra uma solucdo autocompositiva
extremamente eficiente e constitucionalmente adequada para a recuperagdo de
dividas tributarias, que se viabilizou diante do processo de gradativa ampliagao dos
espacos de dialogo e interagdo entre a Administragao e a sociedade civil, em prol da

legitimacado democratica da atuacéo estatal.

Por isso, a transagao tributaria demonstra-se vocacionada a ampliar ainda

mais o espaco de consensualidade entre a Administracédo e a sociedade civil.

Contudo, embora o instituto tenha todos os elementos para perseverar no
ordenamento tributario brasileiro por muito tempo, ele ndo representa um ponto final
na evolucdo das formas como pode-se dar a interacdo entre o fisco e os
contribuintes, mas uma primeira etapa da fase da contratualidade, em que a

consensualidade, respeitada a lei e a constituicao, é soberana.

% Para mais detalhes sobre essa proposi¢do, sugere-se a leitura do item 6 do capitulo 22, de autoria
do professor Gilson Wessler Michels, do livro “Tax 4.0: tributacdo na realidade exponencial”,
coordenado por Luiza Leite, Rodrigo Schwartz e Bruno Feigelson.

% Onde o dialogo é favorecido ja na fase de fiscalizagdo, possibilitando acordos informais que
previnem a geracdo de contencioso. Conforme pagina 14 da revista “Como reduzir o contencioso
tributério brasileiro?”. Disponivel em:
https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/WEB_Revista-ETCO_Aqgosto-2020_02.pdf

5 JUNQUEIRA, Helena Marques. Transacgao Tributaria., 2009. p.98 et seq.

% Conforme pagina 14 da revista “Como reduzir o contencioso tributario brasileiro?”. Disponivel em:
https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/WEB Revista-ETCO Agosto-2020 02.pdf



https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/WEB_Revista-ETCO_Agosto-2020_02.pdf
https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/WEB_Revista-ETCO_Agosto-2020_02.pdf
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