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RESUMO

BARBON, Beatriz Ribeiro Lopes. A celebragao de negécios juridicos pela Fazenda
Publica: novas perspectivas no Estado Democratico de Direito. 2024. 132 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito Negocial) — Centro de Estudos Sociais Aplicados,
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2024.

O Estado Democratico de Direito trouxe consigo transformagbes em todo o
ordenamento juridico ao inserir valores democraticos e assegurar direitos
fundamentais. A Constituicdo Federal tornou-se fundamento indispensavel para a
atuacado estatal, inclusive no ambito administrativo, no entanto, observa-se a
necessidade do aperfeicoamento de uma conduta mais democratica e mais
participativa da administracdo publica. Nesse contexto, tem-se a Fazenda Publica,
forte litigante no cenario juridico brasileiro, mas que pouco explora solugdes
alternativas para tanto. Partindo desse contexto, o problema se encontra em justificar,
em ambito tedrico, a possibilidade de desenvolver meios negociados a serem
utilizados pela Fazenda a qual, por fazer parte da administragcdo publica, possui
restricbes legais e principioldgicas rigidas para dispor. Desse modo, a pesquisa trata
inicialmente acerca do principio do interesse publico, a constitucionalizagc&o do Direito
Administrativo e as limitagdes para uma atuagdo negocial da Fazenda Publica,
inclusive em juizo. Em seguida, sao apresentadas premissas teoricas para legitimar e
fundamentar o desenvolvimento de meios que envolvam manifestagdo de vontade
pela Fazenda Publica para negociar. Por ultimo, analisam-se as consequéncias desse
novo paradigma no campo pratico. Assim, fundamenta-se um espaco legitimado de
discricionariedade administrativa, que deixa de ser um espaco de livre escolha do
administrador para se tornar espaco preenchido por procedimentos técnicos e
juridicos. Com isso, defende-se a possibilidade de negociagdes judiciais e
extrajudiciais com o contribuinte para o recebimento de créditos tributarios de dificil
recuperacao. Essa atuagao negocial da Fazenda Publica, sob o novo paradigma de
constitucionalizacdo da administracdo publica, mostra-se mais adequada aos
preceitos do Estado Democratico de Direito e amplia o acesso a justica.

Palavras-chave: Fazenda Publica; transacao tributaria; Estado Democratico de
Direito; acesso a justica; Direito Negocial.



ABSTRACT

BARBON, Beatriz Ribeiro Lopes. The Conclusion of Legal Transactions by the
Public Treasury: New Perspectives in the Rule of Law. 2024. 132 p. Dissertacao
(Mestrado em Direito Negocial) — Centro de Estudos Sociais Aplicados, Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2024.

The Rule of Law has brought about transformations throughout the legal system by
incorporating democratic values and ensuring fundamental rights. The Federal
Constitution has become an indispensable foundation for state action, including in the
administrative sphere. However, there is a need to improve the more democratic and
participative functioning of public administration. In this context, the National Treasury
emerges as a significant litigant in the Brazilian legal scene but fails to explore
alternative solutions. Given this scenario, the problem lies in theoretically justifying the
possibility of developing negotiated means to be used by the Treasury, which, as part
of the public administration, faces strict legal and principled restrictions. Thus, the
research initially addresses the principle of public interest, the constitutionalization of
Administrative Law, and the limitations on the Treasury’s negotiating actions, including
in court. Next, theoretical premises are presented to legitimize and underpin the
development of means involving the manifestation of will by the Treasury. Finally, the
practical consequences of this new paradigm are analyzed. Consequently, through the
balancing of principles, a legitimized space of administrative discretion is established,
which transitions from being an area of free choice for the administrator to one filled by
technical and legal procedures. This supports the possibility of judicial and extrajudicial
negotiations with taxpayers in the collection of hard-to-recover tax credits. This
negotiated approach by the Treasury, under the new paradigm of the
constitutionalization of public administration, proves to be more aligned with the
precepts of the Rule of Law and enhances access to justice.

Key-words: Treasury; tax settlement; Rule of Law; access to justice; Negotiated Law.
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1 INTRODUGAO

No contexto do Estado Democratico de Direito, instaurado pela
Constituicdo de 1988, a administracdo publica passa por um processo de
constitucionalizagdo, o que demanda um novo paradigma para exercer suas
atividades, em detrimento de uma atuacio autoritaria. A democracia pressupde a
ponderagao e o equilibrio entre todos os principios do ordenamento juridico, para
garantir que as decisdes estatais sejam legitimadas pelo respeito a Constituicéo.

Embora haja um reconhecimento crescente da importéncia da
participagcédo popular na sociedade e no ordenamento juridico, da consensualidade e
da cooperagdo, observa-se uma lacuna significativa em termos de discussodes
doutrinarias e aplicagao pratica desses conceitos na administragao publica. E, quando
se volta para o ambito tributario, essa discussao se torna ainda mais rara, em razéo
da rigidez de suas normas e limitagdes principioldgicas. Todavia, a falta de eficiéncia
e a morosidade das execucoes fiscais clama por novas alternativas para amenizar a
situacao.

Partindo desse contexto, questiona-se: como desenvolver solugdes
negociais a serem utilizadas pela Fazenda, para que seja uma alternativa consensual
e eficaz considerando suas restricdes legais e principiologicas rigidas para dispor?
Desse modo, o problema desta pesquisa concentra-se em justificar, no ambito tedrico,
a possibilidade de a Fazenda Publica celebrar negocios juridicos buscando o
recebimento de determinados tipos de créditos tributarios, tecnicamente elegiveis
para tanto. Para que se desenvolva essa possibilidade na pratica, € necessario
ampliar o aporte tedrico a respeito do tema, que ainda encontra entraves de natureza
principioldgica.

Utilizando-se do método dedutivo, parte-se de uma analise historica
do Direito Administrativo para entender as dificuldades em se estabelecerem medidas
mais democraticas e de negociagao na administracéo publica. No contexto brasileiro,
enfatizam-se os principios do Estado Democratico de Direito e a importancia de sua
aplicagao pratica, para entdo, trazer essa conjuntura para a atuagdo da Fazenda
Publica, para extrair conclusdes sobre a possibilidade e legitimidade de negociacdes
judiciais e extrajudiciais no ambito tributario, tendo em vista o numero significativo de
execugdes fiscais paradas no judiciario.

A pesquisa aborda, inicialmente, o principio do interesse publico, a
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constitucionalizacdo do Direito Administrativo e as limitagdes inerentes a atuacgao
negocial da Fazenda Publica, inclusive no ambito judicial. S&o analisadas as barreiras
legais e principioldgicas que restringem a disposi¢cao de créditos tributarios pela
Fazenda. Em seguida, sdo apresentadas premissas tedricas que visam legitimar e
fundamentar a possibilidade de a Fazenda Publica desenvolver meios negociados,
envolvendo manifestacdo de vontade, de forma alinhada com os principios
constitucionais e administrativos.

Por fim, a pesquisa fundamenta um espacgo legitimado de
discricionariedade administrativa, que se baseia em critérios técnicos e juridicos, e
nao uma escolha livre do administrador. Também analisa as consequéncias desse
novo paradigma no campo pratico, enfatizando a importadncia da ponderacéo de
principios. Assim, defende-se a possibilidade de negociag¢des judiciais e extrajudiciais
entre a Fazenda Publica e o contribuinte para o recebimento de créditos tributarios de
dificil recuperagao, proporcionando uma alternativa alinhada com o Estado
Democratico de Direito.

Nesse interim, a presente reflexdo justifica-se pela caréncia de
efetividade nas diversas agdes de execucéo fiscal em tramite no judiciario brasileiro e
estende-se para o ambito administrativo, tratando daqueles créditos considerados de
dificil recuperacao. Estes, além de representar montante significativo sem previsao de
recebimento, prejudicam a eficiéncia e o acesso a justica. A pesquisa se encaixa no
campo do Direito Negocial, pois seu objetivo é precisamente analisar e fundamentar
a possibilidade de a Fazenda Publica celebrar negdcios juridicos com a finalidade de
negociar créditos tributarios de dificil recuperacao.

O objetivo centraliza-se em analisar e defender a legitimidade de uma
atuagao negocial da Fazenda Publica na solugdo de litigios administrativos e em
execugodes fiscais, para determinados tipos de crédito tributario. Para tanto, busca
fundamentagcdo nos preceitos constitucionais, na propria legislagao tributaria e na

doutrina do Direito Administrativo contemporéneo.
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2 INTERESSE PUBLICO E AUTONOMIA ADMINISTRATIVA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito, tal como concebido atualmente, é
resultado de uma evolucédo histdrica e tedrica que remonta a queda do absolutismo,
passando por transformagdes significativas no exercicio do poder estatal e suas
atribuicdes. As percepcoes sobre o Estado e sua relacdo com a sociedade evoluem
ao longo do tempo para acompanhar o progresso humano. Nesse sentido, € essencial
que seu estudo e a busca por aprimoramento sejam continuos, sem se prender a
argumentos de autoridade.

Para desempenhar seu papel crucial na realizagdo dos objetivos
constitucionais, a administragao publica precisa adaptar-se as novas demandas
sociais, fomentar a consensualidade e promover a participagdo democratica em suas
decisdes. Dessa forma, poderia efetivamente promover os ideais consagrados na
Constituicdo, que serve como referéncia legitima para todas as suas agdes. No
entanto, como sera discutido neste capitulo, a administragdo publica e o Direito
Administrativo tém mostrado resisténcia as mudangas de paradigmas trazidas pelo
Estado Democratico de Direito.

Neste estudo, foi realizado um recorte metodolégico para analisar
especificamente questdes negociais que envolvem a Fazenda Publica, a partir dos
novos paradigmas do Direito Administrativo brasileiro. Ao examinar o perfil do
contencioso tributario, é possivel perceber suas necessidades e desafios no judiciario
brasileiro, terreno fértil para o desenvolvimento de estudos sobre meios legitimos e
eficientes para aprimorar a atuagao fazendaria.

Tendo isso em vista, apresentam-se os principais fundamentos em
que a administragdo publica brasileira estd pautada no que se relaciona a sua
autonomia para negociar, principalmente quando se trata de créditos tributarios,
ligados a supremacia do interesse publico. Em seguida, demonstra-se como a
interpretacdo de principios e elementos de Direito Administrativo, em consonancia
com a Constituicdo Federal de 1988, permitem o desenvolvimento de novas solugoes,
ainda mais adequadas aos preceitos constitucionais. Por fim, busca-se compreender
a conjuntura problematica que se encontra a Fazenda Publica no judiciario e expde-
se a necessidade de fundamentar a possibilidade de estabelecer solugbes negociais

para o recebimento os créditos tributarios, de forma democratica e eficiente.
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2.1 ESTADO E DIREITO ADMINISTRATIVO: DESENVOLVIMENTO DE SEUS FUNDAMENTOS E
ATUACAO

Antes de tratar da administracdo publica no Estado Democratico de
Direito brasileiro e a atual conjuntura que se encontra a Fazenda Publica em relagao
a sua atuagao como litigante, se mostra necessario destacar, ainda que brevemente,
aspectos histéricos do Direito Administrativo que constituem suas raizes até a
atualidade. E de suma importancia reportar-se a sua génese para que seja possivel
compreender o desenvolvimento de caracteristicas tdo sodlidas a essa area do Direito,
de forte tradigdo legalista e dotada de conceitos rigidos.

A administragdo publica e o regime administrativo, conforme
entendidos hoje, tém uma origem relativamente recente, que remonta ao final do
século XIX. Esse surgimento coincidiu com significativas alteragdes na estrutura do
Estado, as quais junto delas originou-se o Direito Administrativo. Embora a
administracao publica ja existisse em periodos anteriores, o exercicio do poder estatal
ocorria com fundamentos distintos e sem sistematizagao.

Durante o chamado Antigo Regime, a administragdo publica nao
estava vinculada a nenhuma forma de limitagdo, a ndo ser aquelas advindas do
préprio monarca (DI PIETRO, 2007, p. 19). Nesse periodo, predominava a concepgao
de um Estado forte e regulador, com fulcro na manutencao do poder e na expansao
econdmica e territorial.

O grande marco precursor na histéria da administragéo publica é sem
duvida a submissao do Estado a lei e a separacao de seus poderes, conquistas da
Revolugdo Francesa (TACITO, 1955, p. 537; MAFRA FILHO, 2004, p. 169; MELLO,
2023, p. 51; DI PIETRO, 2007, p. 23). A queda da monarquia absoluta juntamente
com a ascensao de concepg¢des garantistas que moldaram o estado de direito
ocasionou mudancgas na atuacgéao estatal, que passou a ter critérios legais rigidos para
a realizacao de suas atividades, pautadas na consecugao do interesse publico.

Portanto, a partir do século XIX, a administragdo emerge como a
atividade central do Estado, sendo identificada com ele na forma de Administragao
Publica. Esse desenvolvimento da origem a uma nova maneira de exercer o poder
politico, resultando na criagdo de um novo ramo do direito publico (GUANDALINI
JUNIOR, 2011, p. 51).

Conforme leciona Caio Tacito (1955, p. 536), o Direito Administrativo
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s6 obteve autonomia e unidade de tratamento, objeto e método com o a subordinagéo
do Estado a lei. No regime anterior, a vontade do Estado era a vontade do monarca,
que editava as leis de acordo com seus critérios. A ruptura com o absolutismo trouxe
a lei como expresséo da vontade geral do povo, a qual ansiava proteger os direitos
fundamentais dos cidadaos. Junto disso, o principio da legalidade, que basicamente
preleciona o vinculo com a lei, tornou-se principal elemento do Direito Administrativo.

Conforme ja referenciado acima, a maioria dos autores
administrativistas considera que o Direito Administrativo tem bases democraticas
desde sua génese, pois fruto de uma ruptura total com o antigo regime absolutista.
Em razao disso, € comum imaginar que desde sempre pugnava pela primazia dos
direitos individuais, inexistindo arbitrariedades.

Outro ponto importante a ser mencionado € que foi mantido o sistema
de solucéo dos dissidios entre particulares e o poder publico, assim como o exame
dos atos administrativos, que sao julgados pela prépria administragao, através de uma
espécie de “jurisdicdo administrativa”. As fungdes judiciarias sado distintas e
permaneceram sempre separadas das fungdes administrativas, sob a justificativa da
separacao de poderes. Portanto, era a propria Administragcdo que, mediante recursos
hierarquicos, julgava as contendas propostas contra ela (MELLO, 2023, p. 44).

De fato, o controle legislativo sobre a administracdo publica
representou uma significativa mudanga no exercicio do poder pelo Estado, tendo em
vista que a partir de entédo seria submetido a legalidade e, quaisquer desvios desta,
poderiam ser devidamente responsabilizados.

No entanto parte da doutrina contemporanea do Direito Administrativo
considera que sua génese nao se deu com uma ruptura total da forma como se exercia
a administragao publica no Antigo Regime, mas na verdade utilizou-se de preceitos e
ideias reformistas para legitimar e perpetuar praticas autoritarias. Gustavo Binenbojm,
em sua obra “Uma Teoria do Direito Administrativo”, destaca que a concepg¢éao de que
a génese do Direito Administrativo foi pautada na prote¢ao do interesse publico e dos
direitos fundamentais dos administrados oculta na verdade uma forma de “reproduc¢ao
e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua superagao”
(2014, p. 11).

O autor sustenta que o Direito Administrativo ndo se origina da
submissao a legalidade ou ao poder legislativo, mas sim da capacidade de criar suas

préprias normas e julgar seus proprios conflitos com os administrados. Assim, para
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legitimar suas prerrogativas e garantias utilizou-se da legalidade e principalmente do
interesse publico, para manter alguns privilégios que a administracdo autoritaria
possuia.

Emerson Gabardo e Daniel Hachem (2010, p. 254) reconhecem que
a realidade politica antes e depois da Revolu¢do Francesa era igualmente arbitraria.
No entanto, consideram ingénuo pensar que seria arbitrariamente semelhante, uma
vez que os modelos normativos de ambas as realidades possuem uma ontologia
profundamente distinta, o que resulta em realidades diferentes, afinal, a realidade é
composta tanto pelo ser quanto pelo dever-ser.

O discurso histérico-juridico tradicional tende a legitimar o Estado
Liberal pos-revolucionario ao atribuir-lhe o papel de regulador e limitador dos poderes
de um Estado Absoluto. No entanto, essa abordagem isenta o Estado Liberal da
responsabilidade pela criagdo do padrao de autoridade que caracteriza a ordem
estatal moderna e contemporanea. A administracdo publica é percebida como uma
realidade natural inquestionavel, em oposi¢ao a visao de que ela foi moldada pela
Revolugado, que, na melhor das hipoteses, teria o poder de controla-la. Porém, como
observa Walter Guandalini Junior, a “novidade” do Direito Administrativo ndo reside
em sua existéncia, mas sim em sua fungao de proteger a liberdade dos individuos
contra a arbitrariedade do despotismo pré-moderno (2011, p. 48).

No que tange ao controle da administragdo publica pela legalidade,
de fato houve total ruptura com o regime anterior, tendo em vista que n&o havia
mecanismos de controle nem seu exercicio era vinculado a vontade do povo,
manifestada através da lei. Todavia, no que se refere aos chamados atos
discricionarios, herdados do antigo regime, “continuou-se a reconhecer uma esfera de
atuacéo livre de vinculacéo a lei e até mesmo de controle judicial” (DI PIETRO, 2007,
p. 26).

Ou seja, mesmo com as mudangas trazidas pelo Estado de Direito
Liberal, a administragédo publica ainda mantinha a discricionariedade administrativa tal
como no antigo regime. A partir dai, criou-se a concepg¢ao que a administragdo podia
fazer aquilo que a lei ndo proibisse, isto €, poderia utilizar-se de sua autonomia em
tudo aquilo que a lei fosse omissa (DI PIETRO, 2007, p. 27).

Sob a completa centralidade da lei e enfraquecida pela
descentralizagdo de poderes e pela natureza colegiada das autoridades

subordinadas, a administracao estatal em seus estagios iniciais se destaca por possuir
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o monopodlio da agao governamental. Este monopdlio se traduz na capacidade de
realizar as diretrizes da soberania popular expressas na legislagao elaborada pelo
parlamento, mesmo que a administracao esteja fragmentada em numerosos cargos
eletivos e restrita pelo dever de representacdo (GUANDALINI JUNIOR, 2011, p. 94).

Desse modo, tem-se a ideia de que o Direito Administrativo nasceu
puramente a partir de um ideal garantista, cumprindo e executando somente aquilo
que esta previsto na lei. Nesse sentido, Binenbojm destaca que o Direito
Administrativo €& desde sua génese naturalmente desigual, para conferir a
administragcdo publica condicbes para satisfazer o interesse publico sempre em
sobreposig¢ao aos direitos individuais (BINENBOJM, 2014, p. 16). A partir disso, pode-
se afirmar que muitos de seus privilégios e prerrogativas consolidaram-se como
intocaveis mesmo com a derrubada do Antigo Regime.

Os principios e regras da administragédo publica, inicialmente, foram
elaborados pelo préprio Conselho de Estado francés, portanto, resultaram de uma
postura ativa do mesmo — ndo submissa ao Parlamento. Em outras palavras, o Direito
Administrativo foi estabelecido ndo por iniciativa do Legislativo, mas por deciséo
autoimposta do proprio Executivo.

Assim, criou-se no interior da Administracdo um contencioso que nao
oferecia ao administrado as mesmas garantias processuais dos tribunais judiciarios,
mas, estranhamente, estava sujeito aos mesmos limites externos de atuagao
(BINENBOJM, 2014, p. 16-18). Além disso, outra critica feita por Binenbojm é em
relacdo a administragao julgar suas proprias causas, o que denota uma “suspeita de
parcialidade” por dirimir, em carater definitivo (no caso francés) seus litigios com os
administrados (2014, p. 15).

Desde a génese do Direito Administrativo, entende-se que
administracao publica s6 pode agir dentro daquilo que a lei lhe permite, isto é, tem a
funcdo de cumprir aquilo que foi preceituado pelo legislador, que é legitimo
representante da vontade do povo. O Direito Administrativo vem, entdo, para garantir
os direitos fundamentais dos cidadaos e so intervir nas relagbes sociais quando
permitida por lei, com base no interesse publico. E seria justamente o conceito de
interesse publico que traz fundamento para as chamadas prerrogativas da
administragao publica.

Nesse sentido, Gabardo e Hachem (2010, p. 187) defendem que:

O Direito Administrativo ndo possui raizes autoritarias justamente por
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ser um contraponto axioldgico ao regime anterior. No modelo pés-
revolucionario, a grande mudanga reside na submiss&o do Estado aos
ditames legais, o que faz com que ele deixe de ser irresponsavel
juridicamente, passando a responder pelos danos que causar aos
particulares; seus atos tornam-se controlaveis e passiveis de
impugnacao; consagrando-se direitos e garantias de liberdade aos
individuos, que ndo podem ser violados pelo Estado.

Celso Antonio Bandeira de Mello aborda que existe uma percepgao
difusa, mas eficaz, de que o Direito Administrativo € concebido para favorecer o poder
do Estado, permitindo que ele exerga controle sobre os administrados, mas que esta
se encontra equivocada e contraria a razdo de existir do Direito Administrativo
(MELLO, 2023, p. 48). Segundo o autor, essa ideia é reforcada, mesmo sem intengao,
por algumas formulagdes doutrinarias que destacam os "poderes" da administracao,
como o poder regulamentar, o poder normativo, o poder discricionario e o poder
hierarquico, contribuindo para a percepg¢ao de que o Direito Administrativo € um ramo
do direito que concentra poderes do Estado em sua fungdao administrativa, em vez de
ser reconhecido como um conjunto de limitagbes aos poderes estatais ou, mais
corretamente, como um conjunto de deveres da Administracdo perante os
administrados.

Essa visdo do Direito Administrativo pode ter suas raizes no fato de
que, quando surgiu, foi considerado um direito "excepcional", diferente do direito
comum, ou seja, do direito privado que, até entdo, era o unico conhecido, exceto pelo
Direito Penal. O Direito Administrativo, conforme foi sendo elaborado, presumia a
existéncia de prerrogativas em favor do Estado que nao existiam nas relagbes entre
particulares, chamadas de "exorbitantes", ou seja, que extrapolavam os direitos e
faculdades reconhecidos aos particulares em suas relagdes reciprocas.

Com isso, para Celso Antonio Bandeira de Mello, o Direito
Administrativo n&o deve ser visto como autoritario, concentrando-se unicamente nos
poderes do Estado, mas sim como um conjunto de normas que regem os deveres da
administragcdo em relacdo aos administrados. Para ele, as origens desse ramo do
direito ndo sao autoritarias, pois o Direito Administrativo surge junto com o Estado de
Direito, sendo responsavel por regular o comportamento da Administragcdo e
disciplinar as relagdes entre esta e os administrados. Sua existéncia s6 se torna
possivel quando o Estado é obrigado a agir dentro do quadro normativo estabelecido
pela ordem juridica. Portanto, o Direito Administrativo n&o é criado para subordinar os

interesses ou direitos dos cidadaos aos do Estado, mas sim para garantir que a
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conduta estatal esteja em conformidade com as leis, protegendo os cidadaos contra
abusos por parte dos detentores do poder estatal (MELLO, 2023, p. 50).

E importante consignar que no periodo liberal, a atuagdo do Estado
era minima, concentrada na protecdo de direitos individuais, que quaisquer
interferéncias estatais eram excegao em favor do interesse publico (DI PIETRO, 2007,
p. 25). Nesse contexto, a atuagdo minima do Estado, evitando intervengdes e
favorecendo as agdes de mercado, era considerada ideal. Porém, a administracéao
manteve boa parte de suas prerrogativas ja existentes no Antigo Regime, agora
delimitadas por lei.

Com a crise do liberalismo em fungédo dos resultados negativos da
intervencdo minima, desenvolveu-se o Estado de Bem-Estar Social, consolidado ao
final da Segunda Guerra Mundial, de postura intervencionista. O Estado teve de prover
mais do que somente a garantia de interesses individuais, mas também garantir
direitos sociais. Isso repercutiu ndo somente no Direito Administrativo, que teve
notavel desenvolvimento nesse periodo, mas também no Direito Civil, consolidando-
se a concepgao da supremacia do publico sobre o privado (DI PIETRO, 2007, p. 29-
30).

Com grande volume de atribuigdes devido as diversas prestagdes
assumidas pelo Estado Social, somente a edigado de leis nao era suficiente nem eficaz
para atender a demanda estatal, fazendo com que o poder executivo passasse a
emanar decretos e regulamentos. Em suma, o Estado de Bem-Estar Social
representou o alargamento da maquina estatal e da burocracia, em que a
discricionariedade passou a ser vista como um poder juridico da administragao,
limitado por lei (DI PIETRO, 2007, p. 38). Essa énfase na prestagdo de servigos
publicos essenciais exigiu uma adaptagao do Direito Administrativo para regular a sua
prestacao, incluindo questdes como financiamento, organizagdo e controle. Além
disso, o Estado de Bem-Estar Social buscou garantir direitos sociais basicos aos
cidadaos, como saude, educacgao e previdéncia, o que implicou em mudangas para
garantir sua efetivacdo, incluindo mecanismos de controle e fiscalizacdo da
administragcdo publica, aspectos que impactaram significativamente o Direito
Administrativo atual.

No caso do Direito Administrativo brasileiro, suas origens foram
diversas as transformacodes ocorridas nos paises europeus, tendo em vista que nao

se vinculou a instituigao de justica administrativa independente (MAFRA FILHO, 2004,
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p. 169-170). Somente com a criagao da disciplina de Direito Administrativo nas
faculdades de direito de Sao Paulo e Recife é que se desenvolveu sua doutrina.

Anteriormente, o Conselho de Estado, previsto na Constituicado de
1824, tinha funcdo mais voltada para a politica e para o imperador, sem fungao
jurisdicional, diferentemente do Conselho de Estado francés que era uma instituicao
essencialmente administrativa, exercendo sua funcdo primordial de controlar a
legalidade dos atos praticados pela Administragao Publica.

O Conselho de Estado brasileiro parecia ndo se alinhar totalmente
com a mentalidade da monarquia brasileira, priorizando a legitimagdo do poder
imperial em detrimento da regulamentagdo estatal para uma intervencéao
disciplinadora (GUANDALINI JUNIOR, 2011, p. 122).

A influéncia prevalecente das monarquias absolutas até entéo
dificultava a consolidagéo do Direito Administrativo como uma disciplina distinta. Isso
ocorria devido a fusdo entre a administragcao e os proprios governos (MAFRA FILHO,
2004, p. 172).

Somente entre 1854 e 1879 ocorre a formagdo do Direito
Administrativo brasileiro, destacando seu papel crucial na constituicdo soberana e na
fundacao do Estado. Nesse periodo, ha uma construgdo mitica do soberano como
fundamento para um Estado sem base aparente, buscando unificar uma sociedade
diversa ao promover a felicidade da populacéo e o interesse geral. Na ultima fase do
desenvolvimento da ciéncia brasileira do Direito Administrativo, apés a Reforma de
Benjamin Constant, observa-se uma notavel disciplinarizagdo do direito, abrangendo
as intervencgdes de policia realizadas pelo Estado na sociedade e aproximando-se do
Direito Administrativo europeu dos séculos anteriores, com caracteristicas modernas
(GUANDALINI JUNIOR, 2011, p. 122-225).

Sob a leitura de Binenbojm (2014, p. 160):

No Brasil, o modelo de administracdo implantado a reboque da
colonizagao de exploragdo, somado ao patrimonialismo da coroa
portuguesa que se tornou nota caracteristica da cultura politica
brasileira, encontrou no figurino francés do Direito Administrativo
material farto para se institucionalizar e legitimar. Como se pretende
demonstrar ao longo da tese, as peculiaridades da Administragédo
Publica brasileira apenas agucaram a crise de identidade que o
modelo jusadministrativista europeu continental ja trazia desde a sua
génese.

Além desses aspectos, Emerson Gabardo e Daniel Hachem (2010, p.

253) ressalta que possivelmente as origens autoritarias do Direito Administrativo
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brasileiro remetem a uma histdria personalista e na auséncia de um verdadeiro espirito
republicano.

Assim, em sintese, a administragao publica brasileira, historicamente
influenciada pelo modelo francés e marcada pelo patrimonialismo arraigado da era
colonial, enfrenta desafios profundos em sua estrutura e cultura organizacional. A falta
de uma tradigdo administrativista solida e a auséncia de uma democracia consolidada
contribuiram para uma administragao publica que carece de uma cultura enraizada de
participacao social e, muitas vezes, falha em estabelecer uma clara separacéo entre
o interesse publico e o privado. Essa realidade destaca a necessidade urgente de
reformas institucionais e culturais para promover uma administracdo publica mais
transparente, eficiente e democratica, alinhada com os principios de um Estado de
Direito verdadeiramente democratico e responsivo as necessidades da sociedade.

Voltando-se para a conjuntura atual, a partir dessas grandes
transformacgdes histéricas no mundo ocidental, com a crescente pluralidade social e a
valorizacdo da comunicagcdo e do consenso, emergiu a necessidade de efetiva
participacdo popular sobre toda a atuagéo estatal para melhor atender a conjuntura
atual. Nesse contexto, como explica José Afonso da Silva (2024, p. 134), o Estado
Democratico de Direito consegue sintetizar as contradi¢ées do Estado capitalista para
um Estado que também busca promover justi¢ca social. A transi¢gdo do neocapitalismo
em paises de democracia liberal e o crescente processo de institucionalizagdo do
poder nos paises de democracia popular resumem a dupla agéo para a convergéncia
em dire¢cao ao Estado Democratico de Direito (SILVA, 2024, p. 135).

Pode-se dizer que o Estado Democratico de Direito incorpora
elementos do Estado de Direito, especialmente as conquistas liberais, como a
legalidade, divisdo de poderes, enunciado e garantia dos direitos individuais, mas
também os direitos e garantias sociais conquistados no Estado Social. Todavia, sua
caracteristica mais importante € a integragado do povo nos mecanismos de controle de
decisdo e sua real participacdo em toda a atividade estatal (SILVA, 2024, p. 131).

Em decorréncia disso, a participagao popular desempenha um papel
fundamental no Estado Democratico de Direito, promovendo a legitimidade e a
efetividade das instituicdes governamentais. Para garantir que as decisdes politicas e
juridicas reflitam os interesses e necessidades da sociedade como um todo. Baseada
na soberania popular e no pluralismo politico, a participacdo permite que os cidadaos

contribuam ativamente para o processo decisério, promovendo uma governanga mais
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transparente e responsiva. Além disso, ao respeitar e garantir os direitos fundamentais
dos cidadaos, a participagdo popular visa a realizacdo da democracia em suas
diversas dimensodes, incluindo a econdbmica, social e cultural. Por meio do
engajamento ativo dos cidad&os na vida politica e juridica, a participagdo popular
fortalece os principios democraticos, promovendo uma sociedade mais justa, inclusiva
e participativa.

O termo "democratico" qualifica o Estado, influenciando os valores da
democracia em todos os seus elementos constitutivos e, consequentemente, na
ordem juridica, que é impregnada por esses valores, enriquecendo-se com a
participacao popular e adaptando-se ao interesse coletivo (SILVA, 2024, p. 134). Esse
enriquecimento € baseado na soberania popular, no pluralismo politico, no respeito e
garantia dos direitos fundamentais, visando a realizagdo da democracia econdémica,
social e cultural, além do aprofundamento da democracia participativa.

Sob a perspectiva do Estado social, o Direito Constitucional e o Direito
Administrativo assumem caracteristicas distintas. Enquanto a constituicao tradicional,
democratica e com a separagao de poderes, demonstra-se distante dos esfor¢cos na
formacdo de um Estado social, o Direito Administrativo passa por uma profunda
transformacao em toda a sua estrutura, resultando no Estado social em uma forma
que ainda nao é definitiva, mas esta bastante avancada (DI PIETRO, 2007, p. 48).
Isso implica em mudangas significativas no Direito Administrativo, pois a
Administracdo Publica, visando o interesse publico e a solugdo das necessidades
coletivas, precisa de flexibilidade para se adaptar a um interesse publico em constante
mutacgao.

Essa evolugao do Direito Administrativo abrange uma ampliagdo dos
conceitos de servigo publico, poder de policia e atuagéo estatal, incluindo a gestéao
privada e a contratagcdo de méao-de-obra pela legislagao trabalhista. Di Pietro (2007,
p. 49) considera que a estrutura tradicional do Direito Administrativo, baseada na
nogéao da lei e do principio da legalidade, esta em grande parte superada, dando lugar
a exigéncia de novas garantias juridicas diante da atividade da Administracéo,
derivadas do principio da igualdade, do direito ao livre desenvolvimento da prépria
personalidade e das garantias constitucionais dos direitos fundamentais.

No Estado Democratico de Direito, destaca-se a importéncia da lei,
que nao pode se limitar a um conceito restrito como ocorria no Estado de Direito

classico. Nesse contexto, a lei deve ter a capacidade de realizar intervencdes que



26

causem impacto direto na comunidade, indo além de uma esfera puramente
normativa. A Constituicdo, ao abrir-se para as transformacdes sociais, politicas e
econdmicas necessarias a sociedade brasileira, eleva a importancia da lei, pois esta,
como expressao fundamental do direito positivo, € um desdobramento necessario do
conteudo constitucional e exerce uma funcéo transformadora na sociedade (SILVA,
2024, p. 135). Assim, a lei pode promover mudancgas sociais democraticas, mesmo
mantendo uma fungao conservadora ao garantir a preservacgao de valores socialmente
aceitos.

Di Pietro destaca que os estudiosos enfatizam a relevancia dos
principios gerais de direito como uma fonte essencial do Direito Administrativo. Até
mesmo o preambulo das constituicbes passa a ser reconhecido como uma fonte
importante, pois consagra valores que por muito tempo estiveram separados do direito
(2007, p. 46).

Em esséncia, os atos administrativos realizados por representantes
do povo sao essencialmente atos que cumprem deveres: especificamente, o dever de
alcancar os objetivos legais que os justificam. No contexto do Direito Publico moderno,
o poder tem um papel secundario e estritamente instrumental. Ele s6 é reconhecido e
utilizado na medida em que € necessario para garantir o cumprimento do dever de
alcancar os objetivos legais estabelecidos (MELLO, 2023, p. 49).

Di Pietro aponta o aspecto dualista e desafiador do Direito
Administrativo: por um lado, inserido em um Estado de Direito, deve respeitar os
direitos humanos fundamentais; por outro lado, dentro do Estado Social, precisa
intervir na esfera privada para reduzir as profundas desigualdades sociais resultantes
da protecao excessiva das liberdades individuais. Quando o Estado abusa de sua
funcao social, corre o risco de se tornar totalitario. Um Estado que se aproveita das
necessidades de seus cidaddos para aumentar seu poder de dominacdo é, na
verdade, um Estado totalitario (DI PIETRO, 2007, p. 49). As fungbes do Estado social
devem ser de servigo, visando proporcionar uma existéncia digna para cada cidadao;
quando se transformam em instrumentos de poder, perdem essa qualidade social.
Assim, fungao social e dominagao sdo mutuamente excludentes.

O Estado Democratico de Direito, busca equilibrar liberdades
individuais e direitos sociais, em que ambos sao protegidos pela Constituigdo. Nesse
sentido também deve ser a administragao publica, que deve assegurar o cumprimento

do interesse publico sem ofender a dignidade humana e outros direitos individuais.
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Isso leva a duas conclusdes: em primeiro lugar, o Direito
Administrativo desempenha um papel crucial na promocdo dos principios
constitucionais que consagram os direitos sociais e econdmicos, atuando como um
agente de socializagdo. Em segundo lugar, a democratizagdo do Direito Administrativo
implica que a participagédo popular se torne um elemento obrigatorio nas decisdes e
no controle da Administracédo Publica.

A Constituicdo de 1988 nao promete a transicao para o socialismo,
mas abre perspectivas para uma profunda realizagcéo social por meio da pratica dos
direitos sociais que estabelece, além de oferecer instrumentos para a cidadania
exercer suas demandas por um Estado de justica social, baseado na dignidade da
pessoa humana (SILVA, 2024, p. 140).

Junto ao Estado Democratico de Direito, € importante reconhecer a
importancia da Constituicdo para a ordem juridica, ao preceituar valores e principios
que vinculam a todo o Estado.

Ao longo de extensos periodos ao longo do século XX, o Direito
Administrativo foi teorizado e aplicado de forma praticamente independente do direito
constitucional. Em regimes autoritarios, essa caracteristica ganhou nova forga, dada
a discricionariedade conferida ao legislador ordinario na organizacdo das relagdes
entre os poderes publicos e os cidadaos. No entanto, essa separagao nao se limitou
apenas a periodos sob regimes ndo democraticos (CORREIA, 2016, p. 47).

Como é possivel perceber nesta sucinta analise, a administragao
publica foi ganhando novas atribuicbes ao longo do tempo, mas sempre mantendo
rigidas suas prerrogativas e privilégios sobre os particulares, em prol do interesse
publico. Certamente, essa condigao especial em que se encontra é necessaria e se
justifica para que o Estado possa exercer plenamente suas fungdes.

Cumpre ressaltar que o desenvolvimento do Direito Administrativo e
da atuagcdo da administracdo publica hoje estdo diretamente relacionados a sua
génese e as questdes histéricas e politicas que envolvem todo esse percurso. O
desenvolvimento do Direito Administrativo e da atuacdo da administracéo publica esta
intrinsecamente ligado as suas origens e ao contexto histérico e politico que moldou
sua evolugao. Desde a influéncia do modelo francés até a heranga do patrimonialismo
colonial, a administragdo publica brasileira enfrentou desafios estruturais que
moldaram suas praticas e cultura organizacional. A falta da tradicdo de separagao

entre administracdo publica, governo e questdes politicas e a persisténcia de uma
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mentalidade patrimonialista contribuiram para uma administragcao publica permeada
por praticas clientelistas, falta de transparéncia e dificuldades na separagao entre o
interesse publico e o privado. Essa realidade € o cenario pelo qual € possivel conhecer
as raizes das praticas administrativas, importante para compreender os principais
desafios contemporaneos para uma administracdo publica mais eficiente e
comprometida com os principios democraticos e o interesse publico.

Disso tudo, sucintamente, é possivel observar que a administragao
publica conseguiu manter certos privilégios — ainda que totalmente submetida a lei,
com a finalidade de realizar o interesse publico. Porém, para tanto, manteve-se uma
posicao de supremacia desenfreada do publico sobre o privado, aplicada quase que
de forma automatica pelo administrador. Com isso, desenvolve-se uma cultura de
decisdes e atos administrativos sem a devida observancia do caso concreto, o que
por vezes pode resultar em injusticas — que prejudicam a prépria administragao publica
quando analisadas sob uma ética lato.

Nesse cenario, o proximo topico detalha como a constitucionalizagao
do Direito Administrativo e como os objetivos do Estado Democratico de Direito se
direcionam para uma visdo muito mais ampla e ponderada do interesse publico, para

efetivamente realiza-lo, e ndo o tornar mero preceito para atos administrativos.

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: NOVOS
PARADIGMAS DO INTERESSE PUBLICO

A constitucionalizagao do Direito Administrativo no Brasil marcou uma
mudancga significativa no ordenamento juridico do pais. Com a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, foram introduzidos novos valores que refletiam o Estado
Democratico de Direito e a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos. Essa
transformacao trouxe consigo uma énfase na participagdo democratica em todas as
esferas da vida publica, incluindo a administracdo publica. A partir desse marco
constitucional, o Direito Administrativo passou a ser regido por preceitos que orientam
as atividades da administracdo em consonancia com os preceitos democraticos e os
direitos individuais dos cidadaos.

Para alguns, a constitucionalizagdo do Direito € primariamente
atribuida a jurisdicdo constitucional, que engloba um conjunto de técnicas para

assegurar a supremacia da Constituicdo e proteger os direitos fundamentais. Com a
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Constituigdo ocupando o centro do sistema juridico, ela ganhou supremacia tanto
formal quanto material, e seus principios adquiriram forga normativa. Isso deu origem
a um movimento conhecido como neoconstitucionalismo no cenario brasileiro
(BARROSO, 2023, p. 372).

Caracteristicas do fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito
incluem a reorganizagao dos ramos legais, que agora estao incorporados no ambito
constitucional em vez de permanecerem no nivel infraconstitucional. A forgca normativa
da Constituicdo é ressaltada, refletindo um novo método de analise juridica. Esse
processo também marca o surgimento de um modelo de Estado de Direito
desenvolvido.

Diversos autores concordam que a constitucionalizacdo do Direito
teve um impacto significativo nos trés poderes do Estado, bem como nos diferentes
ramos juridicos. No campo do Direito Administrativo, paradigmas tradicionais foram
afetados pela énfase dada aos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 e pela
elevacao da dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado
(BARROSO, 2023, p. 378; BINENBOJM, 2014, p. 24; DI PIETRO, 2007, p. 40-46).

O Direito Administrativo tradicional, caracterizado pela unilateralidade
e imperatividade dos atos, pela supremacia e indisponibilidade do interesse publico e
pelo descrédito em relagao aos interesses privados, mostrou-se inadequado para lidar
com a realidade tecnoldgica, globalizada e acelerada da sociedade pés-moderna. A
crise do Estado de Bem-Estar Social a partir da década de 1970 intensificou o debate
sobre a necessidade de colaboragdo entre a Administracdo Publica e os
administrados. Com a contragdao do Estado e a evolugado do Direito Administrativo,
surgiu a percepgéo de um mundo cada vez mais interdependente, no qual a linha entre
publico e privado se tornava mais ténue (MONTEIRO; TELESFORO, 2016, p. 310).

A supremacia do interesse publico, dentre muitas de suas
implicagdes, pressupde que os administradores ndo podem negociar os interesses
publicos sob sua tutela, sendo sua responsabilidade gerir e preservar esses interesses
em prol da coletividade. Interpretando-se o conceito classico de interesse publico,
depreende-se que a administracdo publica nao possui autonomia para negociar, ante
uma impossibilidade legal e principioldgica de dispor de algo que é publico, ainda que
dentro de uma margem de discricionariedade.

Todavia, os principios do Direito Administrativo evoluiram para se

adequarem ao Estado Democratico de Direito estabelecido pela Constituicao Federal
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de 1988, que enfatiza o respeito aos direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana. Essa mudanga constitucional fortaleceu a observancia dos direitos
fundamentais e influenciou a interpretagdo das normas juridicas, incluindo a
ponderacao de interesses e a resolugdo de embates entre direitos fundamentais.
Nesse contexto, a questdo da supremacia do interesse publico tem sido objeto de
questionamentos, pois essa sobreposicdo pré-concebida sobre outros interesses
pode ser incompativel com os preceitos constitucionais e do modelo de Estado atual.
Os principios, expressos ou implicitos, sdo fundamentais para a interpretacdo das
normas juridicas e condicionam as estruturas e institutos do ordenamento juridico, e
como sera analisado, ndo possuem uma hierarquia rigida e obrigatéria uns sobre os
outros, sem uma analise detida do caso concreto.

Para abordar tal tematica sera indispensavel apresentar o conceito de
interesse publico e suas implicacdes, todavia, tdo e somente na medida necessaria
para o entendimento da discussao supra mencionada, longe de esgotar o assunto.

No sistema juridico brasileiro, influenciado pelo direito italiano, o
interesse publico € classificado em primario e secundario. Os interesses publicos
primarios referem-se aos interesses da coletividade, do povo, ou seja, aos interesses
gerais imediatos. Por outro lado, os interesses publicos secundarios dizem respeito
aos interesses do Estado enquanto sujeito de direitos, especialmente relacionados a
gestdao administrativa e a conveniéncia do aparato estatal. Luis Roberto Barroso
(2023, p. 16) oferece uma sintese sobre esse tema:

O interesse publico primario é a razao de ser do Estado e sintetiza-se
nos fins que cabem a ele promover: justica, seguranga e bem-estar
social. Estes sdo interesses de toda a sociedade. O interesse publico
secundario que seja parte da Unido, do Estado- membro, do Municipio
ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como
interesse do erario, que é o de maximizar a arrecadagao e minimizar
as despesas.

O mesmo autor propde que o interesse publico secundario jamais
devera desfrutar de supremacia perante o interesse de um particular; porém, o
interesse publico primario deve, sim, ter supremacia, porque “consiste na melhor
realizacdo possivel, a vista da situacdo concreta a ser apreciada, da vontade
constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe preservar ou
promover” (BARROSO, 2023, p. 16-20). E, no “confronto entre o interesse publico
primario consubstanciado em uma meta coletiva e o interesse publico primario que se

realiza mediante a garantia de um direito fundamental’, serdo utilizados dois
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parametros: a dignidade humana e a razao publica. Dignidade humana segundo a
concepcao kantiana de que “cada individuo deve ser tratado como um fim em si
mesmo”, ndo se admitindo que um “ser humano seja reduzido a condicdo de meio
para a realizacdo de metas coletivas ou de outras metas individuais”. E razao publica
enquanto utilizacado “de argumentos que sejam reconhecidos como legitimos por todos
0s grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que n&o concordem quanto ao
resultado obtido em concreto”, o que pressupde afastamento em relagdo a todo e
qualquer dogma religioso ou ideoldgico, ainda que de grupos ao momento
hegemonicos (BARROSO, 2009, p. 22).
De acordo com Binenbojm (2005, p. 77):

O melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um
procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de
interesses individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de
ponderagao que permita a realizagao de todos eles na maior extensao
possivel. O instrumento desse raciocinio ponderativo é o postulado da
proporcionalidade.

Esse entendimento doutrinario distingue o interesse publico
secundario como a responsabilidade de administrar e gerir os recursos publicos.
Embora distintos, os interesses publico primario e secundario convergem, uma vez
que as atividades administrativas visam o beneficio da coletividade. O regime juridico
administrativo, além de se basear nos principios da supremacia do interesse publico
e da sua indisponibilidade pelo administrador, inclui prerrogativas conferidas a
Administracao e obrigacdes impostas por lei. Com a Constituicdo no centro da ordem
juridica, a Administragao Publica esta sujeita a observancia dos direitos fundamentais
em todas as suas formas de atuacgdo, garantindo o respeito aos direitos individuais e
coletivos.

Segundo Humberto Avila (2014, p. 225) os principios s&o
conceituados como normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagéo
demandam uma avaliacdo da correlacédo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Uma doutrina, conhecida como classica, entende que o principio da
supremacia do interesse publico € a base do préprio Estado de Direito. Por outro lado,
a doutrina critica ou moderna argumenta que a manutengdo da supremacia do
interesse publico em qualquer situacédo ndo é compativel com o modelo de Estado

atual e com a Constituicao.
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A mais classica conceituacdo de interesse publico da doutrina
brasileira € o de Celso Antonio Bandeira de Mello, que influenciou a maior parte dos
autores de Direito Administrativo no pais. Embora seja evidente que pode haver um
interesse publico em oposi¢cao a um interesse individual especifico, € igualmente claro
que nao pode existir um interesse publico que entre em conflito com os interesses de
cada membro da sociedade. Essa percepc¢ao revela uma relagao intima e indissoluvel
entre o interesse publico e os interesses individuais (MELLO, 2023, p. 63). Na
realidade, o interesse publico, que representa o bem comum ou os interesses da
sociedade como um todo, nada mais € do que a dimensio coletiva dos interesses
individuais de cada pessoa como membro da sociedade, cuja entidade juridica é o
Estado. Além disso, o interesse publico também abrange a preservagcdo desses
interesses ao longo do tempo, considerando sua continuidade historica e a sucesséo
de geragdes de cidadéos.

Ja Di Pietro (2010, p. 94) assinala que o principio do interesse publico
€ fundamental para todas as fun¢des do Estado, indo além da fungcdo administrativa e
servindo como alicerce para todos os ramos do Direito Publico. Para ela, a protegao
do interesse publico € um objetivo essencial do Estado, que deve priorizar os
interesses da coletividade e promover o bem-estar social. Portanto, nas situacdes
previstas pela legislacdo, o interesse publico deve prevalecer sobre o interesse
individual.

Ou seja, Mello entende interesse publico basicamente como algo que
nao pode entrar em conflito com os interesses de cada individuo, pois € uma extensao
dos interesses individuais dentro da sociedade, abrangendo também a continuidade
histérica desses interesses em relagéo as geragdes futuras. Todavia, de acordo com
Hachem (2011, p. 62), a formulagado desse critério é fundamentada em sua natureza
estrutural, ou seja, o interesse publico é definido com base em sua estrutura, e néo
em seu conteudo.

Outro ponto importante destacado por Hachem é a importéncia de
evitar a oposicéo direta entre interesses privados e publicos, ressaltando que nem
todos os interesses do Estado sdo automaticamente considerados interesses publicos
(2011, p. 65). Adverte contra o equivoco comum de assumir que, por serem interesses
do Estado, todos os interesses das entidades de Direito Publico sdo, por natureza,
interesses publicos. Essa distingdo ajuda a evitar que interesses particulares sejam

erroneamente colocados em posi¢cado de superioridade sobre os interesses coletivos,
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garantindo uma visdo mais equilibrada e justa na defesa do interesse publico.

Portanto, pode-se afirmar que o interesse publico € distinto do
interesse do aparato estatal, ou seja, do Estado como uma entidade juridica, pois este
também tem uma dimensé&o publica e uma dimenséao particular. O conceito classico
de interesse publico desempenha um papel fundamental no direito brasileiro, servindo
como referéncia para a atuacgao estatal e a promocgao do bem comum. No entanto, é
importante reconhecer que precisa estar continuamente evoluindo e se adaptando as
mudangas sociais, as exigéncias da Constituicdo Federal e as novas necessidades
da administragao publica.

Com a crescente valorizagdo da participagdo democratica, da
transparéncia e da eficiéncia na gestao publica, surge a necessidade de desenvolver
o conceito de interesse publico de forma mais ampla e inclusiva. Nesse sentido, a
busca por consensualidade na resolugdo de conflitos administrativos se torna uma
ferramenta essencial, permitindo uma maior legitimidade das decisdes estatais e uma
melhor adequagdo as demandas da sociedade contemporanea. Assim, o
desenvolvimento do conceito de interesse publico, aliado a busca por
consensualidade, contribui para fortalecer o Estado Democratico de Direito e
promover uma administracado publica mais eficaz e reativa as necessidades sociais.

Como bem observa Hachem, negar a normatividade do conceito de
interesse publico n&o resolve as dificuldades associadas a sua abstracéo e possivel
uso arbitrario pela Administragcéo. Pelo contrario, fragiliza a prote¢ao do cidadéo frente
ao Poder Publico (2011, p. 59). E fundamental reconhecer que o interesse publico
esta previsto em dispositivos constitucionais e legais, € € um conceito utilizado nas
atividades estatais frequentemente para justificar suas prerrogativas. Por isso, seu
significado deve ser interpretado de maneira objetiva no sistema juridico, observando-
se especialmente os valores, propdsitos, objetivos e bens protegidos pela
Constituigao.

O principio da supremacia do interesse publico faz parte dos
fundamentos que sustentam a concepc¢ao de Estado, destacando a importancia de
atender as necessidades coletivas em detrimento dos interesses exclusivamente
privados. Em funcdo disso, o poder publico recebeu diversas prerrogativas e
privilégios para efetivar as dindmicas da administragédo publica.

Certamente, o conceito de interesse publico nos séculos XIX e XX

difere do entendimento contemporaneo. Junto ao desenvolvimento social, com as
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mudancgas nas necessidades do povo e da atuacgao estatal, deve modificar-se também
o conceito de interesse publico, corolario do Direito Administrativo. Na atualidade, “o
regime de Direito Publico resulta da caracterizacdo normativa de determinados
interesses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares considerados em sua
singularidade” (MELLO, 2023, p. 58).

Daniel Sarmento (2010, p. 27) é critico em relagao a supremacia do
interesse publico. Ele argumenta que esse principio entra em conflito com os direitos
fundamentais dos cidadédos e com os valores fundamentais do Estado Democratico
de Direito. Segundo ele, essa abordagem errénea coloca o ser humano em uma
posicdo subordinada ao Estado, quando na verdade é o Estado que deve servir e
proteger os direitos humanos. Além disso, a crise do conceito de interesse publico
pode ser aproveitada por autoridades publicas para violar direitos fundamentais sob o
pretexto de administrar os assuntos publicos.

Binenbojm aponta que a crise dos paradigmas do Direito
Administrativo ndo € algo recente, mas sim um problema de longa data. As mudancgas
pelas quais o Estado moderno passou, especialmente a crise do Estado de Bem-Estar
Social ocorrida nas ultimas décadas do século XX, apenas destacaram e agravaram
a falta de correspondéncia entre as antigas categorias e as verdadeiras necessidades
e expectativas das sociedades contemporaneas em relagdo a Administragao Publica
(BINENBOJM, 2014, p. 27).

Os trés principais paradigmas do Direito Administrativo tém sido
objeto de discussbes e reformulagdes devido a sua inadequagao as necessidades
sociais contemporaneas e ao regime juridico do Estado Democratico de Direito atual.
O primeiro paradigma apontado por Binenbojm & o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, que serve como base para os privilégios
do regime juridico-administrativo, porém tem sido questionado quanto a sua
aplicabilidade diante da diversidade de interesses na sociedade atual (BINENBOJM,
2014, p. 29). O segundo paradigma € a legalidade administrativa, que implica uma
suposta submisséo total da Administragao a lei, mas enfrenta criticas devido a rigidez
e a falta de flexibilidade para lidar com situagdes complexas e variadas. O terceiro
paradigma é a intangibilidade do mérito administrativo, que dificulta o controle das
escolhas discricionarias da Administragdo, seja pelos orgaos judiciais, seja pelos
proprios cidadaos, levantando questdes sobre a transparéncia do Estado. De fato,

esses paradigmas devem ser objeto de reflexdo e revisdo a luz das demandas e
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desafios contemporaneos da sociedade.

E possivel justificar a restricdo dos direitos fundamentais para
proteger outros importantes valores constitucionais. No entanto, antes de equilibrar os
interesses, € crucial verificar se realmente ha um conflito entre o interesse publico e o
privado na situagcado especifica, pois uma identificacdo equivocada sobre interesse
publico primario e secundario pode levar a conflitos desnecessarios.

Embora garantir os direitos fundamentais seja do interesse publico,
ha casos em que os interesses da coletividade podem entrar em conflito com esses
direitos. Daniel Sarmento (2010, p. 85-87) questiona se os direitos fundamentais
podem ser restringidos exclusivamente para proteger interesses coletivos. Ele
argumenta que negar a possibilidade de ponderacao entre direitos fundamentais e
interesses da coletividade, sempre priorizando os primeiros, ndo € compativel com
Constituigdes sociais, como a de 1988. Assim, embora seja possivel restringir os
direitos fundamentais em nome do interesse publico, isso ndo deve ser feito sem a
devida ponderacao ao analisar o caso concreto e fundamentar a prevaléncia de um
principio sobre o outro.

Sarmento (2010, p. 99-102) destaca a incompatibilidade entre o
principio da supremacia do interesse publico e o principio da proporcionalidade como
um grande obstaculo para manter essa hierarquia no ordenamento juridico brasileiro.
Ele argumenta que a proporcionalidade é crucial para avaliar a constitucionalidade da
restricdo aos direitos fundamentais, buscando encontrar um equilibrio justo entre os
interesses em jogo. No entanto, o principio da supremacia do interesse publico, ao
afirmar a priori a superioridade de um bem sobre o outro, elimina a necessidade de
ponderagado, resultando no sacrificio do interesse privado em nome do interesse
publico sem a devida analise e fundamentacao sobre a decisio.

E importante observar os casos em que ocorre um conflito entre
direitos fundamentais e interesses publicos de grande importancia constitucional,
onde os direitos fundamentais tém uma precedéncia, tendo em vista sua disposi¢ao
no art. 5° da Constituigado. Isso significa que ha uma exigéncia maior de argumentagao
para que o interesse publico prevalega. Além disso, € crucial garantir o respeito ao
"nucleo essencial" dos direitos fundamentais, garantindo uma solugédo que seja
constitucionalmente adequada quando esses direitos colidem com interesses publicos
(SARMENTO, 2010, p. 105).

Sarmento (2010, p. 108) destaca que, em geral, ndo ha um verdadeiro
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conflito entre o interesse publico e o interesse privado, pois, na maioria das vezes,
eles tendem a convergir. No entanto, a existéncia de um conflito aparente muitas
vezes decorre de uma interpretagdo equivocada do que constitui o interesse publico.
Quando compreendido de forma correta, o interesse publico geralmente esta alinhado
com o bem-estar da sociedade como um todo, o que muitas vezes coincide com os
interesses individuais dos cidadaos. Portanto, ndo existe uma contradicio intrinseca
entre interesse publico e interesse privado, mas sim uma necessidade de uma
compreensao adequada do que realmente representa o interesse publico.

Para Margal Justen Filho, a ideia de que o conflito entre o Estado e o
individuo € resolvido pela supremacia do interesse publico €& considerada
"inconsistente com a ordem juridica" (2008, p. 65-72). Isso ocorre porque a atual
Constituigdo da Republica, ao estabelecer como finalidade primordial do Estado a
promogao dos direitos fundamentais, limita o poder estatal e garante protegdo aos
direitos individuais. Portanto, para o autor, a supremacia do interesse publico foi
superada, e o critério para avaliar a legalidade das ag¢des estatais passou a ser sua
conformidade com a realizacao dos direitos fundamentais.

Binenbojm argumenta que a supremacia do interesse publico ndo se
encaixa adequadamente na estrutura constitucional democratica. Ele destaca duas
razdes principais para essa inadequacao: em primeiro lugar, a centralidade dos
direitos fundamentais e a flexibilidade dos principios constitucionais ndo permitem
uma regra de supremacia absoluta do interesse coletivo sobre o individual. Em
segundo lugar, o conceito de interesse publico € fluido e muitas vezes é dificil distinguir
entre um direito fundamental e um interesse publico, o que requer que a Administragcéao
Publica pondere os interesses envolvidos. O autor ressalta que ndo nega a existéncia
do conceito de interesse publico, mas argumenta que ha uma interligagdo entre os
interesses difusos da coletividade e os interesses individuais e particulares, nao
permitindo estabelecer uma prevaléncia tedrica e antecipada de um sobre o outro
(BINENBOJM, 2014, p. 151).

Ainda na visdo do mencionado autor, as vantagens da administragéo
publica sobre os cidaddaos ndo podem ser explicadas apenas pela prioridade
automatica do interesse publico. Primeiramente, porque a protecdo dos direitos
individuais € uma parte integrante do interesse publico. Em segundo lugar, porque a
igualdade também & um principio constitucional, assim, as distin¢gées entre cidadaos

e administragcéo deveriam ser estabelecidas por meio da legislagao.
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Carvalho Filho (2010, p. 69) destaca que a concepgao moderna exige
que os direitos e interesses da coletividade sejam considerados como o principal
objetivo do Estado, indo além do mero interesse publico. Isso significa que o aspecto
da finalidade passou a ter destaque na atuagao da administracdo publica.

O equilibrio entre autoridade e liberdade € um aspecto importante do
Direito Administrativo, com o péndulo muitas vezes oscilando entre os dois extremos.
E nesse contexto que surge o principio da razoabilidade, que visa garantir o justo meio
termo. De acordo com Di Pietro (2010, p. 99-100), a razoabilidade nao invalida o
principio do interesse publico e ja €& aplicada ha bastante tempo na pratica
administrativa. Um exemplo disso € o poder de policia, que é exercido com base nos
principios de necessidade, eficacia e proporcionalidade.

Nesse mesmo sentido da doutrina classica, Emerson Gabardo
argumenta que a supremacia do interesse publico sobre o privado ndo € um mero
privilégio do Estado, mas uma consequéncia natural desse tipo de interesse, uma vez
que uma sociedade em que os interesses privados prevalecessem sobre as
demandas gerais seria caotica (2010, p. 75). Ele destaca que o interesse publico é
crucial para controlar a legalidade dos atos da Administragcdo, pois o controle da
finalidade dessas condutas equivale ao controle do interesse publico. Assim, a
garantia dos direitos fundamentais nao torna inviavel o principio da supremacia do
interesse publico, apenas exige que sua aplicagao seja ajustada as novas realidades
sociais.

Gabardo e Hachem (2010, p. 254) concluem que a tentativa de negar
a supremacia do interesse publico e de caracterizar as origens do Direito
Administrativo como autoritarias muitas vezes visa evitar o regime juridico proprio do
Direito Publico, que concede a Administragao certas prerrogativas e impde sujeigdes
necessarias para alcancgar os interesses sociais.

Apesar das divergéncias doutrinarias sobre o assunto, € consenso
entre os administrativistas que compreender adequadamente o interesse publico
significa ndo confundi-lo com os interesses secundarios da Administracdo, nem
permitir restrigbes inconstitucionais de direitos subjetivos em seu nome, o que
demonstraria uma concepgao autoritaria. Embora ocorram irregularidades na pratica
administrativa brasileira, elas n&o invalidam o regime juridico incidente, mas sim
evidenciam a necessidade de sua constante defesa e reafirmacao.

A administracdo publica s6 deve prevalecer sobre o interesse
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particular quando se trata de atender ao interesse publico primario, que visa satisfazer
as necessidades da coletividade conforme estabelecido na Constituicdo. Isso ocorre
porque a Constituicdo consagra uma finalidade inegociavel e obrigatéria para a
administragao publica e seus agentes.

A supremacia do interesse publico é essencial para promover o bem-
estar coletivo na sociedade, garantindo que o Estado possa cumprir suas fungdes
adequadamente. No entanto, essa supremacia nao deve servir de justificativa para
acdes do Estado que prejudiquem a efetivagao de direitos individuais e coletivos e,
indo além disso, que n&o se prejudique a autonomia e a efetividade na execucéo de
suas atividades.

A atuacao da administracdo publica brasileira na atualidade reflete
essa rigidez da supremacia do interesse publico, aplicada de maneira mecanica, sem
muitas vezes levar em consideracdo as nuances e particularidades das situacdes
concretas. Assim, pode resultar em decisdes que nao refletem adequadamente os
principios de um Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, repensar essa
supremacia para adequa-la as novas necessidades da administracdo, com fulcro na
ponderagao dos interesses envolvidos, se mostra muito mais adequada para garantir
a justica e a equidade nas decisdes administrativas, levando em consideragcéo os
direitos e garantias individuais dos cidadaos.

Eduardo Talamini ressalta que a doutrina tem entendimento
consolidado de que os interesses praticos da Administracdo néo constituem o
interesse publico, mas sao considerados meros interesses secundarios. O interesse
que o agente publico deve buscar atender ndo é apenas o interesse da Administragao
como entidade juridica em si ("interesse secundario"), mas sim o "interesse coletivo
primario", que consiste no conjunto de interesses predominantes na coletividade
(2005, p. 4). Portanto, cumprir deveres, reconhecer e respeitar os direitos do
administrado € essencial para atender ao verdadeiro interesse publico primario.

O Estado Democratico de Direito demanda a participagao
democratica em todos os aspectos do ordenamento juridico e nas decisdes politicas,
refletindo-se também na estrutura e funcionamento do aparelho estatal como um todo.
Nesse contexto, o Direito Administrativo, assim como seus institutos e caracteristicas,
e influenciado pela necessidade de garantir a participagado popular e a transparéncia
nas atividades governamentais. A Constituicdo Federal exerce um papel fundamental

nesse sentido, regulando e orientando o funcionamento da administragao publica, e
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estabelecendo principios o0s quais, alinhados aos valores democraticos, buscam
assegurar que as decisdes administrativas estejam em conformidade com o
interesses publico, contribuindo para a consolidagao do Estado de Direito e a protegao
dos direitos fundamentais.

Nesse contexto de constitucionalizacdo do Direito Administrativo e
suas implicagdes, percebe-se uma transformacido no conceito de interesse publico.
Com a necessidade de ponderagao de principios € a busca por maior participagao
popular, a consensualidade emerge como um elemento condizente com os principios
do Estado Democratico de Direito e eficaz para atender ao interesse publico de
maneira mais ampla e legitima. No entanto, para que a consensualidade seja admitida
e efetivamente aplicada, é necessario repensar certos aspectos do Direito
Administrativo classico, adaptando-o as demandas contemporaneas e as exigéncias
de uma sociedade cada vez mais participativa e plural.

Ao adotar a abordagem da ponderagédo no caso concreto em vez de
priorizar automaticamente o interesse publico em todas as situagdes, a administracao
publica demonstra estar alinhada com os principios da Constituicdo Federal de 1988
e com o Estado Democratico de Direito. Nessa perspectiva, a administragao publica,
visando a uma melhor adequagao as circunstancias especificas, pode buscar resolver
conflitos por meio da consensualidade, fazendo uso de sua autonomia para promover

o dialogo e a colaboragao entre os envolvidos.

2.3 A ADMINISTRACAO PUBLICA EM JUizO: FAZENDA PUBLICA E NEGOCIACOES
ADMINISTRATIVAS

A globalizagdo e o avancgo das novas tecnologias, especialmente as
de comunicacdo, tém promovido mudancgas substanciais no modelo de Estado
contemporaneo, tanto em relacdo aos cidadaos quanto no ambito das relacdes
interestatais. Essas transformacdes tém impacto direto na compreensao da natureza
juridica dos institutos de Direito Publico. Dentre eles, o presente estudo destaca a
questdo da cobrancga de créditos tributarios em juizo pela Fazenda Publica, que se
mostra um problema latente na sobrecarga de processos no judiciario.

No contexto atual, a distingao rigida entre direito publico e direito
privado perde relevancia devido a sua crescente interconexao e a convergéncia de

preceitos e objetivos constitucionais. Além disso, a globalizagdo impulsionou a
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internacionalizagdo da economia, abrindo novas oportunidades de negécios. Essas
mudangas tém impacto direto nos conflitos, que exigem solu¢gdes mais rapidas e
eficientes para acompanhar as dindmicas sociais. Nesse sentido, o consenso,
baseado na autonomia das partes, emerge como uma abordagem mais adequada
para enfrentar os desafios da atualidade.

No ambito do direito privado, o consenso e a autonomia da vontade
sempre ocuparam uma posig¢ao central. Com a constitucionalizagao, esses elementos
adaptaram-se para inclusive abranger diversas novas relagbes juridicas.
Notavelmente, a resolucao de conflitos tem se voltado cada vez mais para a busca de
acordos, nao apenas por meio de processos judiciais, mas também por vias
extrajudiciais. No Brasil, essas mudancgas ja vém ocorrendo, com o crescimento da
mediagao, conciliacdo e arbitragem como métodos alternativos de solugdo de
conflitos.

Como destaca Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 22-23), as
mudancas no modelo de Estado, influenciadas pela nova realidade econbmica e
social, principalmente relacionadas ao Estado Democratico de Direito, indicam a
necessidade de repensar a concepc¢ao tradicional da indisponibilidade do interesse
publico e do crédito tributario, bem como dos métodos que o poder publico pode
empregar para resolver as controvérsias em que esta envolvido.

O Estado Democratico de Direito ndo tem fungao exclusiva de atender
e manter as suas proprias necessidades institucionais, mas é voltado a viabilizar o
pleno exercicio dos direitos fundamentais dos seus cidadados. Ou seja, a mera
regulamentacgao burocratica nao atende mais de forma eficiente a realidade social.

José Eduardo Faria (2009, p. 307) observa que os Estados n&o tém
mais a capacidade de impor uma regulagéo hierarquica autoritaria sobre a sociedade,
uma vez que muitos sistemas econémicos e sociais estdo se tornando autbnomos e
nao se submetem mais a controles externos. Diante dessa internacionalizagao das
decisbes econdmicas e da autonomia crescente do setor privado, a distingdo entre
publico e privado perde relevancia, por isso o autor levanta a questao sobre o futuro
do direito em um contexto onde o Estado ndo € mais considerado o centro do
ordenamento juridico.

A medida que as mudancgas sociais impdem novas demandas e
anseios por solugdes mais rapidas para conflitos, observa-se uma crescente pressao

por celeridade nos processos de resolugao. Por outro lado, o Estado Democratico de
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Direito e a Constituicdo reconhecem a legitimidade e a eficacia das solugbes
consensuais. Assim, diante desse contexto de busca por rapidez e eficiéncia, as
solugdes consensuais surgem como uma alternativa cada vez mais viavel e adequada
para atender as necessidades da sociedade e garantir a efetividade do ordenamento
juridico.

Diante da crise nos meios tradicionais de resolugcado de controvérsias
entre a administracdo publica e os administrados, assim como dentro da prépria
administragdo, a espera por anos por uma decisdo judicial muitas vezes n&o atende
as demandas sociais e econdmicas. Essas decisdes judiciais, frequentemente, néo
refletem o conhecimento técnico necessario para lidar com relagdes juridicas cada
vez mais complexas (MENDONCA, 2014, p. 25). Diante desse cenario, a qualidade
de uma solugdo por meio de um acordo, que expressa a vontade das partes
envolvidas, é mais adequada para a sociedade e também para a administragao
publica. Tal solugao esta mais alinhada aos preceitos constitucionais e ao modelo de
estado atual, que valorizam a participacdo democratica e a eficiéncia na prestacao
dos servigos publicos.

Surge, entdo, o desenvolvimento da chamada administracéo
consensual como uma resposta a demanda por maior participagao popular,
representando uma renovagado no direito. Esse conceito, utilizado por autores
contemporaneos’, trata-se de uma abordagem que visa atender as necessidades dos
administrados, incluindo maior rapidez na resolucdo de conflitos, eficiéncia,
transparéncia e cidadania.

Antes de adentrar especificamente na discussado sobre a negociagao
de créditos tributarios entre contribuinte e a Fazenda Publica, € fundamental
estabelecer o que se entende por Fazenda Publica.

Como explica Leonardo Carneiro da Cunha, o termo "Fazenda
Publica" passou a ser amplamente utilizado para descrever a atuagao do Estado em
processos judiciais, sendo empregado como sinénimo de Poder Publico, Estado, ente
publico ou pessoa juridica de direito publico em contextos juridicos. Essa expressao
representa a personificagcdo do Estado, abrangendo as pessoas juridicas de direito
publico. Assim, em processos judiciais envolvendo entidades publicas, a referéncia

genérica a "Fazenda Publica" € comumente adotada, mesmo que a questdo n&o

" Dentre eles, Gustavo Binenbojm, Onofre Alves Batista Junior, Odete Medauar, Margal Justen Filho e
Priscila Faricelli Mendonga, em suas respectivas obras citadas neste trabalho.
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envolva diretamente assuntos fiscais ou financeiros (2020, p. 33).

Ou seja, a expressao "Fazenda Publica" refere-se as pessoas
juridicas de direito publico, englobando a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito
Federal, e suas respectivas autarquias e fundagdes publicas. No caso das fundacgoes,
a jurisprudéncia reconhece que aquelas designadas como de direito publico s&o
criadas por lei para desempenhar atividades tipicas do Estado, assemelhando-se a
autarquias ao exercerem fungdes descentralizadas dos servigos publicos e serem
financiadas por recursos or¢camentarios. Dessa forma, sempre que se mencionar
legalmente autarquias, as fundagdes de direito publico estdo incluidas.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 179-180) leciona que a Fazenda
Publica:

[...] € a personificagdo do Estado, especialmente consideradas as
implicagdes patrimoniais das relagdes juridicas em que se envolve.
Em sede administrativa, Fazenda designa tradicionalmente a
administracdo financeira do Estado, aparecendo o vocabulo em
locugbes como Ministério da Fazenda (Unido) ou Secretaria da
Fazenda (Estados), para designar o que na esfera municipal vem com
o titulo de Secretaria de Finangas. Em processo civil, Fazenda vale
como o Estado em Juizo e, como se vera, o Cddigo de Processo Civil
vigente emprega o vocabulo com razoavel regularidade e com isso
oferece critério satisfatério para a interpretacdo dos textos em que
comparece.

Conforme discutido anteriormente, a administragdo publica mantém a
supremacia do interesse publico como seu principio fundamental, tornando seus
interesses indisponiveis e inegociaveis. Essa caracteristica implica numa caréncia de
meios para facilitar solu¢gdes consensuais em seus conflitos. A rigidez do conceito de
interesse publico, calcado na doutrina classica administrativa, tem limitado o
desenvolvimento da construgcdo tedrica sobre a capacidade da administracdo de
buscar alternativas de resolucdo que envolvam a participagao e o acordo das partes
interessadas. Sem uma forte fundamentagao tedrica, a criagdo de possiveis institutos
para consensualidade na solu¢do de conflitos envolvendo a cobranga de créditos
tributarios, dificilmente prosperara de maneira apropriada.

Nesse contexto, € amplamente reconhecido que a arrecadacao
tributaria desempenha um papel crucial na concretizagcdo de diversos direitos
estabelecidos na Constituicdo. Junto disso, ha uma tendéncia no sistema juridico em
buscar alternativas para resolver disputas sem recorrer excessivamente ao sistema
judicial, além do incentivo a solugao consensual, como expresso no proprio Codigo de

Processo Civil (art. 3°, §§ 2° e 3% art. 165, etc.). No entanto, o desenvolvimento de



43

meios propicios para uma atuagdo negocial da Fazenda Publica ainda caminha a
passos lentos. Permanece a concepgao de que o crédito tributario € indisponivel e
que o interesse publico deve prevalecer, embora a eficiéncia em seu recebimento
tenha se mostrado insatisfatéria. Além disso, como € escopo desse trabalho, essa
consensualidade a ser adotada pelo poder publico é ndo apenas constitucionalmente
possivel, mas adequada ao Estado Democratico de Direito brasileiro.

No entanto, esse engessamento de conceitos e severas limitagdes
sobre a autonomia da Fazenda cria um ciclo problematico, em que o fisco se concentra
em arrecadar o maximo possivel, mas sua eficiéncia é prejudicada por meios que, na
atualidade, sdo mais demorados e onerosos para ambas as partes.

Nesse contexto, é possivel perceber que, servindo a invocagéao do
interesse publico de ampla e legitima cobertura da atuagdo administrativa,
frequentemente se verifica um descompasso entre a interpretagdo governamental e o
efetivo interesse da coletividade: aquilo que a doutrina denomina conflitualidade de
interesses (BORGES, 1996, p. 115).

Nesse sentido, Eduardo Talamini (2005, p. 3) explica que o interesse
publico é indisponivel por principio constitucional, mas isso ndo impede que o Estado,
em certas circunstancias, possa ceder a demandas externas ou abrir mao de certas
prerrogativas. No entanto, essa indisponibilidade varia conforme a essencialidade das
atividades e bens publicos envolvidos. Alguns sdo irrenunciaveis e inalienaveis,
enquanto outros podem ser renunciados ou alienados mediante autorizagéo legal,
desde que nao comprometam valores constitucionais fundamentais. O préprio autor
da como exemplo a os créditos tributarios, que apesar do interesse publico envolvido,
€ possivel, através de lei, sua remissao ou anistia em determinadas situagdes.

E importante lembrar que o interesse publico ndo se confunde com o
interesse fazendario, embora o este ultimo possa assumir um carater de interesse
publico em certas circunstancias. No entanto, como mencionado anteriormente, o
principio da supremacia do interesse publico deve ser permeado pela ponderacéo,
uma vez que um interesse individual pode estar alinhado com o interesse publico e

trazer beneficios a sociedade. Em relacéo a isso, € importante destacar:

Convém, neste ponto, afastarmos, de uma vez por todas, a
superadissima ideia de que o interesse fazendario (meramente
arrecadatorio) equivale ao interesse publico. Em boa verdade
cientifica, o interesse fazendario ndo se confunde nem muito menos
sobrepaira o interesse publico. Antes, subordina-se ao interesse
publico e, por isso, s6 podera prevalecer quando em perfeita sintonia
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com ele (QUEIROZ, 2013, p. 96).

O sistema tributario ndo pode mais se limitar a sua funcao de simples
arrecadacgao devido a centralidade do ordenamento juridico na dignidade da pessoa
humana e na concretizacdo dos direitos fundamentais. A tributacdo, em um Estado
Democratico de Direito é instrumento para a consecugao dos seus proprios objetivos.
Ou seja, a arrecadacéo de tributos pelo Estado brasileiro é sim de interesse publico,
indispensavel para sua propria manutencao e principalmente para a realizagcao de
suas atividades estabelecidas na Constituicado e em leis infraconstitucionais.

O crédito tributario desempenha um papel crucial no Estado
Democratico de Direito, pois representa a forma pela qual o Estado obtém os recursos
necessarios para garantir a prestagéo de servigos publicos essenciais a sociedade.
Além disso, o crédito tributario é fundamental para a manutengao da ordem econémica
e social, ao possibilitar a redistribuicao de renda e contribuir para a redugao das
desigualdades.

Em determinadas areas, especialmente quando se volta um olhar
critico sobre os casos concretos, é perceptivel como a solugao ou a busca por solugéao
realizada pela administracado publica é deveras conflituosa, burocratica e complexa.
Em consonancia com a realidade atual, em conformidade com a Constituicao Federal
e dentro de um Estado Democratico de Direito, numa sociedade cada vez mais
comunicativa e que preza por resolugdes rapidas e personalizadas como fruto de sua
autonomia, a celebragdo de negocios juridicos mostra-se mais condizente e
satisfativa. Neste trabalho, faz-se um recorte sobre o problema da litigancia excessiva
da Fazenda Publica no poder judiciario, que conforme dados mencionados a seguir,
concentram-se na propositura de execugoes fiscais, que poderiam ser diminuidas com
uma postura negocial da representante da administragao.

Como explica Vicente Férrer de Albuquerque Junior (2023, p. 153) o
inadimplemento de um crédito publico, tributario ou ndo, conforme previsto em lei, leva
o Estado a iniciar o processo de inscricdo do montante em divida ativa, seguido pela
cobranga do sujeito passivo. Em esséncia, isso representa um direito de crédito do
Estado contra o devedor, resultando na entrada do valor nos cofres publicos como
receita corrente. Antes do procedimento de inscrigdo em divida ativa, € realizada uma
analise de legalidade do langamento fiscal e da inscri¢do, visando garantir a liquidez
e a certeza do crédito, conforme exigido pelo artigo 39 da Lei n° 4.320/1964.

Historicamente, a cobranga dos créditos inscritos em divida ativa tem sido realizada
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por meio de execucéo fiscal judicial, conforme estabelecido pela Lei n°® 6.830/1980. O
autor ressalta que esse modelo tradicional enfrenta desafios como a morosidade e a
baixa eficiéncia na arrecadagdo, o que tem gerado debates e propostas de
aprimoramento.

A busca por um desfecho consensual, através da celebracdo de um
negocio juridico (seja ele processual ou ndo), além de ser possivelmente mais célere,
mais satisfativa as partes, por fim atendera ao interesse publico de forma mais
eficiente, tendo em vista que o crédito tributario foi recuperado. Nesse sentido, leciona
Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 134):

A abertura do Direito Administrativo a uma certa consensualidade nio
constitui propriamente uma disponibilidade do interesse publico, pois
a celebragao de um acordo com o particular pode, em certos casos,
melhor atender ao interesse publico do que a mera e simples
imposicao unilateral.

Em um Estado Democratico e Social de Direito, o Estado tem o dever
de garantir a realizagéo dos direitos fundamentais por meio da arrecadagao tributaria.
Se houver um desequilibrio entre o dever de pagar tributos e a concretizagdo dos
direitos fundamentais, ocorrera uma violagcdo do interesse coletivo. Assim, a
Constituicdo Federal estabelece uma ampla proteg¢ao dos direitos fundamentais, indo
além de uma lista taxativa. Portanto, o interesse coletivo em garantir a efetivagéo
desses direitos ganha maior importancia e impacto quando ocorre uma arrecadagao
deficiente.

Albuquerque Junior (2023, p. 172) destaca que a agilidade e eficiéncia
na recuperagao dos créditos publicos sao essenciais ndo apenas para aumentar a
arrecadagdo, mas também para fortalecer o esforgo fiscal. Isso oferece aos
contribuintes a oportunidade de negociar ativamente com a Fazenda Nacional, dentro
dos limites legais e de sua capacidade financeira, para resolver suas pendéncias
fiscais da melhor maneira possivel, incluindo a possibilidade de obter descontos e
parcelamentos no pagamento.

Na area tributaria, os agentes publicos e os respectivos o6rgaos
possuem a obrigagao de agir, ou seja, nao tém a faculdade de escolher se vao realizar
o langamento, tem dever legal de fazé-lo quando se encaixar na hipétese prevista em
lei. Porém, a execugao em ambito judicial trata-se de mecanismo de cobranga desse
crédito, ndo tendo a mesma vinculagdo que os procedimentos administrativos de

constituicdo do crédito tributario.
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A acao de execucgéo fiscal tem como objeto a certiddo de divida ativa,
que é considerada um titulo executivo extrajudicial conforme artigo 784, IX do CPC.
Esse tipo de titulo abrange a certidao de divida ativa da Fazenda Publica da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos
inscritos de acordo com a legislagéo aplicavel. A matéria relativa a divida ativa e sua
inscricdo é regulamentada nos artigos 201 a 204 do Codigo Tributario Nacional (CTN)
e nos artigos 2° a 5° da Lei de Execucgao Fiscal (Lei n° 6.830/80). Portanto, somente
sera considerada divida ativa tributaria aquela originada de crédito dessa natureza
apos a regular inscrigdo na reparticdo administrativa competente, seguindo o prazo
estabelecido por lei ou por decisao final proferida em processo administrativo.

Dado isso, o0 que ja existe para uma solugao “consensual’, € possivel
reconhecer a transagao fiscal e a regulamentagao da realizagdo de negdcio juridico
processual pela Fazenda Publica, os quais serdo tratados especificamente em
capitulo seguinte. Suas regulamentagdes através de portarias internas da
Procuradoria da Fazenda representam uma mudanga significativa em sua postura, o
que demonstra um bom comeco para sua flexibilizacdo em prol da eficiéncia fiscal,
mas ainda n&o sdo previstas possibilidades de efetiva negociagdo sobre o crédito
tributario devido.

Todavia, é interessante lembrar que o contribuinte tem a possibilidade
de renunciar a uma parte do valor estabelecido em precatorios, para agilizar o seu
recebimento através de Juizados Especiais Federais, por exemplo. Mas por outro
lado, em regra, a Fazenda Publica ndo pode concordar com um acordo que envolva
um valor menor do que o crédito tributario estabelecido.

Talamini (2005, p. 5) lembra que os direitos eventualmente existentes
podem e devem ser cumpridos sem a necessidade da instauracido de um processo
judicial. Em outras palavras, a agao judicial, em principio, ndo é obrigatoria para
resolver questdes de direito publico — elas tém a possibilidade de serem resolvidas
em ambito administrativo. O ideal é que a propria administragao publica resolva suas
controvérsias e a intervencdo jurisdicional seja somente em casos em o acordo
realmente nao se efetivou.

Isso ndo implica que a Administragao Publica, incluindo a Fazenda
Publica e seus agentes, deva abrir mao de suas prerrogativas e eu aparato juridico
protetor. No entanto, € necessario desconstruir a concepg¢ao e os discursos que

tendem a sobrevalorizar os principios e regras de superprote¢do, que diminui o
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interesse particular do contribuinte em prol de maximizar o interesse fazendario,
muitas vezes disfarcado de interesse publico. Também deve-se abandonar a ideia de
que a negociagao do crédito implica em sua renuncia ou perdao de parte deste.

E importante ressaltar que ndo se esta defendendo uma relativizacao
do principio do interesse publico nem da disponibilidade do crédito tributario.
Argumenta-se que a Fazenda Publica, dentro de uma margem de discricionariedade,
deve ter a possibilidade de efetivamente negociar com o contribuinte no caso
concreto. Isso permite aumentar as chances de recebimento do crédito tributario, o

que, por sua vez, caracteriza interesse publico primario.
2.4 FAZENDA PUBLICA NO JUDICIARIO: O CONGESTIONAMENTO DAS EXECUCOES FISCAIS

Numa visao geral, o Direito Administrativo e seus institutos se
encontram bem consolidados no Estado Democratico de Direito. Todavia, quando se
observa o poder judiciario e sua grande quantidade de processos, percebe-se que 0
préprio Estado € o maior litigante, especialmente no que tange aos numeros de
processos de execucao fiscal. Dado isso, € possivel questionar se os instrumentos
disponiveis para a administragcdo publica e os administrados resolverem disputas
tributarias sédo eficazes o suficiente para satisfazer as demandas sociais, além de
questionar se os resultados alcancados sao eficientes e satisfatorios.

O Painel de Grandes Litigantes, elaborado anualmente pelo Conselho
Nacional de Justi¢ca, tem como objetivo identificar os maiores litigantes da Justica.
Essa ferramenta é fundamental para subsidiar eventuais politicas judiciarias voltadas
a redugao da litigiosidade. Além disso, o painel contribui significativamente para o
aperfeicoamento da gestao judiciaria ao permitir a comparagao do retrato atual dos
processos pendentes, incluindo os novos casos, com as informagdes dos casos do
ano anterior.

De acordo com os dados mais recentes, no polo ativo, os érgaos
vinculados ao Ministério da Fazenda lideram, representando 2,37% do total de
processos. Em seguida, a Fazenda Nacional é responsavel por 1,23% dos casos
(CNJ, 2023, p. 175). E importante destacar que mais da metade desses processos
estdo suspensos ou arquivados provisoriamente. Esses dados destacam a
significativa participacdo desses o6rgaos nos litigios judiciais e a importancia de

monitorar e gerenciar de forma eficaz essas demandas para garantir uma
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administracao judiciaria mais eficiente.

A quantidade de execugdes fiscais no judiciario brasileiro é
preocupante. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) do ano de 2023,
existem por volta de 77 milhdes de processos em tramite no pais, sendo que 34%
desse total s&o processos executivos fiscais (CNJ, 2023, p. 171). Destes, 90% dos
processos estdo sem movimentagao, o que transforma as execugdes fiscais em um
verdadeiro “gargalo” do judiciario. No que diz respeito a morosidade, os processos de
execugao fiscal possuem taxa de congestionamento de 90%. Ou seja, de cada cem
processos de execucao fiscal que tramitaram no ano de 2022, apenas dez foram
baixados. Desconsiderando os processos mencionados (de execucgao fiscal), a taxa
de congestionamento do Poder Judiciario cairia de 74,2% para 67,9% em 2023. O
tempo médio de tramitagdo do processo de execucgao fiscal € de aproximadamente 6
anos e 11 meses (CNJ, p. 172, 2023).

Como bem observa o relatério do CNJ (2023, p. 170), os processos
de execugao fiscal acabam por repetir etapas e providéncias de localizacdo do
devedor ou patriménio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem
sucesso, pelo fisco ou pelo conselho de fiscalizagao profissional. Por isso, a maioria
dos casos que chegam ao judiciario sdo dividas antigas que, em consequéncia,
dificilmente serao recuperadas, dadas as tentativas prévias de cobranca realizadas.

Infelizmente, essa situagdo tem perdurado ao longo dos anos sem
melhoras significativas, o que impacta diretamente na efetividade de todo o judiciario
brasileiro. Outro dado importante € que, segundo estudo realizado pelo do Instituto de
Pesquisa Econbmica Aplicada (lpea), “o custo de uma agdo de execucao fiscal
promovida pela PGFN junto a Justica Federal é de R$ 5.606,67. O tempo médio total
de tramitacdo € de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e a probabilidade de obter-se a
recuperacéo integral do crédito é de 25,8%” (IPEA, 2012, p. 14).

Diante dessa situacdo alarmante, € evidente a necessidade de se
desenvolverem meios para dar maior efetividade as execucgodes fiscais € de suma
importancia para desafogar o sistema judiciario. Mas, muito além disso, a recuperagao
de créditos tributarios é essencial para que se concretize o acesso a justica e para
que o Estado consiga recursos que |lhe sdo devidos para exercer suas fungodes
inerentes.

Dessa maneira, evidencia-se a grande ineficacia do mecanismo

selecionado para a recuperacdo do crédito tributario, o que, além disso, contribui
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significativamente para o fracasso na implementacao de uma tutela jurisdicional rapida
e eficiente.

E interessante lembrar ainda que, na esfera federal, a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional (PGFN), s6 executa judicialmente dividas ativas com
valores superiores a R$ 21,7 mil. Esse valor foi definido com base em estudos dirigidos
pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) segundo os quais, em agdes de
execucdo de dividas menores do que R$ 21,7 mil, a Unido dificilmente consegue
recuperar valor igual ou superior ao custo do processo judicial. Ou seja, além dos
créditos que estdo sendo cobrados judicialmente, ainda existem os créditos que
sequer foram executados pela PGFN, tendo em vista os custos para tanto.

Tendo isso em vista, é perceptivel que bilhdes a serem recebidos
pelos cofres publicos permanecem estagnados ao fim do processo administrativo que
constitui o crédito tributario definitivamente. A medida mais comum tomada pelos
orgaos fazendarios em relagdo aos créditos que nao sao executados judicialmente é
o popularmente conhecido como “protesto extrajudicial’, ou seja, além da inscrigao
em divida ativa, o titulo é protestado em cartorio. Essa medida tem se mostrado mais
eficaz, com sucesso de cerca de 20%, contrariamente as execucgdes fiscais, que é de
2% (CNJ, 2024).

Nesse mesmo sentido, o Conselho Nacional de Justica aprovou, por
unanimidade, regras para extingdo das execugdes fiscais com valor de até R$ 10 mil
sem movimentagao util ha mais de um ano, desde que nao tenham sido encontrados
bens penhoraveis, citado ou ndo o executado. A deliberagao foi tomada durante a 1.2
Sessao Ordinaria do CNJ em 2024 e transformada na Resolugao n. 547, de 27 de
fevereiro de 2024.

Diante desse entendimento, que considerou os dados mencionados e
a realidade do judiciario no Brasil em relagado aos processos executivos fiscais, cerca
de 52% das demandas serdo extintas (CNJ, 2024). Com isso, as procuradorias
poderdo dar atengdo especial aos processos que envolvam grandes montantes,
desonerando-se de grande acumulo de trabalho com créditos que por vezes mal
cobriam os custos de uma agéo judicial. No entanto, é importante lembrar que o crédito
tributario ainda é devido, isto é, pode ser cobrado — ou negociado — com o contribuinte
de forma extrajudicial.

Por fim, interessante mencionar dados em relacdo ao instituto da

transacgao tributaria, que tem se mostrado uma ferramenta crucial para resolver
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passivos acumulados ao longo dos anos e beneficiar tanto o governo quanto os
contribuintes, em consonancia com os objetivos do Ministério da Fazenda de ajuste
fiscal e melhoria do ambiente de negécios. Segundo dados da PGFN, mais de R$
404,3 bilhdes em dividas foram negociados desde o inicio do programa de transagéo
e apenas em 2022, o valor regularizado alcangou R$ 189 bilhées (PGFN, 2022, p. 15).
Ao longo dos ultimos trés anos, a transag¢ao na divida ativa se consolidou como uma
importante politica publica para enfrentar a crise econédmico-financeira agravada pela
pandemia (PGFN, 2022, p. 15). Regulamentada pela Lei n. 13.988/2020 e prevista ha
anos no Caodigo Tributario, essa modalidade de negociagdo é fundamental para a
recuperacao de créditos publicos vencidos e ndo pagos espontaneamente,
financiando a estrutura da administracdo publica e garantindo a proteg¢ao dos direitos
individuais e coletivos da sociedade.

Ainda que o judiciario seja aliviado com essa medida, as execugdes
ficais ainda permanecem com numero significativo de demandas no judiciario (CNJ,
2024). Portanto, é de suma importancia que se pense a respeito de possibilidades
negociais entre Fazenda Publica e contribuinte, tendo em vista que isso poderia nao
somente promover a solugao consensual de processos em andamento, mas também
acordos extrajudiciais que evitassem a judicializagao.

No contexto de um Estado Democratico de Direito, o Estado, apesar
de contar com a contribuicdo da sociedade, tem a responsabilidade de garantir a
realizacao dos direitos fundamentais, o que ocorre por meio da arrecadacéo tributaria.
Quando o dever primordial de pagar impostos se torna desproporcional em relagao a
efetivagdo dos direitos fundamentais, ocorre uma violacdo do interesse coletivo.
Portanto, nota-se que o constituinte conferiu a Constituigdo Federal uma abrangéncia
material dos direitos fundamentais, indo além do conceito formal. Nesse sentido, o
interesse coletivo, que envolve a efetivagao desses direitos, ganha maior relevancia e
impacto quando ocorre uma arrecadacao tributaria insuficiente.

Num primeiro momento, pensar a respeito da negociagao de créditos
tributarios pela Fazenda Publica parece afrontar ao interesse publico, dispondo-o de
acordo com as vontades do administrador. No entanto, a Constituicado de 1988 permite
a ponderacdo de principios para atingir seus objetivos. E necessario abordar o tema
neste trabalho tendo em vista que os principios do interesse publico e da
indisponibilidade do crédito tributario poderiam ser considerados impedimentos

importantes para a negociagao de créditos tributarios. Todavia, analisando-se toda a
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conjuntura a respeito, em determinados casos concretos percebe-se que 0s principios
da eficiéncia da administragao publica e do acesso a justica deveriam prevalecer para
melhor atender a realidade. A ponderacao implica que, se dois principios entrarem em
colisdo, o de maior peso no caso concreto, a depender das circunstancias, prepondera
sobre aquele a que a autoridade competente atribuir peso menor. Dessa forma, é
possivel que, em situagdes especificas, a eficiéncia administrativa e o acesso a justica
prevalecam, permitindo a negociagao de determinados créditos tributarios como uma
solugédo mais justa e eficiente.

Ou seja, também é legitimo interesse publico que o crédito tributario
seja efetivamente recebido através de uma solugdo negocial, ao invés de manter
execucgdes suspensas por meses ou até anos, sem expectativa de recebimento pela
via comum judicial. Nesse sentido, Binenbojm sintetiza a ideia de ponderacgéo:

(...) o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um
procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de
interesses individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de
ponderagao que permita a realizagdo de todos eles na maior extensao
possivel. O instrumento desse raciocinio ponderativo é o postulado da
proporcionalidade (BINENBOJM, 2005, p. 84).

O Estado Democratico de Direito estabelecido pela Constituicao
Federal de 1988 submete a atuagcao estatal a protecdo da dignidade humana, ao
respeito aos direitos fundamentais e a busca pelo bem-estar social, proibindo
expressamente a extingdo ou alteragao dos direitos e garantias individuais. Por outro
lado, para garantir a autoridade da Administragdo Publica, sao concedidas
prerrogativas e privilégios, conforme estabelecido na Constituicdio e em leis
infraconstitucionais, permitindo que o poder publico exer¢ca sua supremacia sobre o
interesse privado em determinadas situagdes. A Administragcdo Publica deve
prevalecer sobre o interesse particular apenas quando busca atender ao interesse
publico primario, que visa satisfazer os interesses da coletividade conforme
estabelecido na Constituigéo.

No caso das negociag¢des envolvendo a Fazenda, o crédito tributario
€ de fato interesse publico primario, portanto indispensavel que a administracéo
publica aja para promover o recebimento de tantas execugdes fiscais em curso no
pais. Sao bilhdes de reais que poderiam ser utilizados nas atividades que sao dever
do Estado a serem exercidas. Portanto, ponderar a respeito da indisponibilidade do
crédito tributario para aceitar negociagdes com o contribuinte, dentro de uma margem

legitima de discricionariedade da autoridade competente parece condizente com os
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objetivos constitucionais.

O Direito Administrativo traz até os dias atuais grandes limitagcoes para
arealizacao de negdcios juridicos, especialmente com os administrados. Sabe-se que
muitas s&o as restricdes legais e legitimas para tanto — afinal a administragéo de fato
tem e deve ter regime juridico diferenciado para buscar a consecugao do interesse
publico. Ndo se defende aqui a descaracterizacdo do Direito Administrativo nem a
abolicdo de suas prerrogativas e privilégios, pelo contrario, busca-se a sua
manutengao para o atendimento do interesse publico de forma mais ampla e voltada
também para o futuro. Aponta-se um problema real e recorrente enfrentado pelo
Estado e pela administragao e, através da exegese da Constituicdo e dos objetivos do
Estado Democratico de Direito, busca-se desenvolver aportes tedricos que importem
em mudangas.

Quando se observa a posi¢ao ativa da administracao, especialmente
no judiciario, sua postura permanece litigante, com pouquissimas possibilidades de
negociagao para prevenir a propositura de processo judicial. Isso se deve aos diversos
fatores aqui desenvolvidos, como uma legislagdo antiquada, que engessa o campo de
negociacédo da Fazenda Publica, a propria postura da administragdo, ainda arraigada
em preceitos essencialmente litigiosos e busca pela solugao recorrendo diretamente
ao judiciario, sem previsdo de negociagdo anterior ou mesmo dentro do préprio
processo.

Apresentada a conjuntura que se encontra o problema, o capitulo
seguinte apresentara, de maneira fundamentada, que a Fazenda Publica poderia
celebrar negécios juridicos em consonancia com os preceitos constitucionais, a fim de
atender de maneira mais eficiente o interesse publico, respeitando suas prerrogativas
e os direitos dos administrados.

Diante da ineficacia do sistema em relacao a solucio satisfatéria das
demandas tributarias, conforme evidenciado pelos dados apresentados, torna-se
necessario explorar alternativas que sejam adequadas aos preceitos constitucionais
de ponderacao de principios a partir da analise do caso concreto. Nesse contexto,
considerando a realidade social vigente e os principios e possibilidades do Estado
Democratico de Direito, explorar a autonomia das partes para negociar o recebimento
do crédito tributario se mostra alternativa interessante a ser desenvolvida. Portanto,
no préximo capitulo, sera analisada a viabilidade da realizagdo de negdcios juridicos,

como meio de solucionar de forma adequada as relagdes juridicas tributarias.
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3 AUTONOMIA DA FAZENDA PUBLICA: PREMISSAS TEORICAS PARA UMA
ATUACAO NEGOCIAL

Como analisado no capitulo anterior, o Direito Administrativo desde a
sua génese tem como principal pilar a supremacia do interesse publico sobre o
privado, com atuagdo vinculada a lei. De fato, o interesse publico deve sempre guiar
a atuacdo da administracao publica, todavia, ndo deve permanecer como um conceito
imutavel, que limita genericamente procedimentos e condutas.

Ainda é visivel na atualidade que a doutrina administrativa pouco se
modificou em relagdo a determinados temas, como a consensualidade e a
participacdo popular — apesar das grandes mudangas trazidas pela Constituigao
Federal de 1988, que instituiu o Estado Democratico de Direito brasileiro.
Evidentemente que os principios e preceitos constitucionais devem refletir inclusive
sobre a atuagao da administragdo publica na resolucdo de conflitos. No caso da
Fazenda Publica, uma das maiores litigantes no judiciario no pais, apesar de estudos
para solugdes alternativas para questdes tributarias estarem sendo desenvolvidos
desde a promulgacdo da constituicdo vigente (ATALIBA, 1988 apud MENDONCA,
2014, p. 62), os mecanismos a disposi¢gao sao escassos e de amplitude limitada para
uma atuagdo mais democratica e negocial da Fazenda.

Nesse contexto, se faz necessario desenvolver meios adequados
para que a Fazenda Publica possa negociar o recebimento daqueles créditos
tributarios que se encontram em execugdes fiscais infindaveis ou estdo seguindo para
esta fase sem perspectiva de éxito. Essa possibilidade a ser estudada, tanto em
ambito administrativo, quanto em ambito processual, busca ndo somente tentar
melhorar a conjuntura litigante do poder publico no judiciario, mas também tentar
receber valores significativos devidos aos cofres publicos, objetivos de genuino
interesse publico.

Entretanto, qualquer negociacdo que envolva créditos tributarios nao
pode ser simplesmente concedida por lei, como no caso de anistias e remissdes.
Necessita de embasamento tedrico, pautado na Constituigdo, e previséo legal, que
estabeleca em quais casos se aplica, seus limites e requisitos. Para tanto, é
necessario analisar o0s mecanismos com viés negocial ja existentes a disposi¢cao da
Fazenda Publica, que é a transacao tributaria (prevista no Cédigo Tributario Nacional

desde 1966) e, mais recentemente, a possibilidade de celebracdo de negdcios
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juridicos processuais (previsto no CPC e ja regulamentado em portarias da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional). A partir disso, sdo analisados os
fundamentos e possibilidades desses mecanismos existentes a fim de demonstrar as
bases solidas em que pode se desenvolver uma atuagao negocial da Fazenda Publica
em um Estado Democratico de Direito.

Apesar dessa ideia de negociagao do recebimento do crédito tributario
ser pouco difundida na doutrina por forgca da supremacia do interesse publico e a
indisponibilidade do crédito, existem fundamentos constitucionais, pautados na
eficiéncia, no proprio interesse publico e principalmente na democratizacdo do Estado
que dao seguro respaldo para tanto. Além disso, como se vera a seguir, a devida
ponderacgao de principios e o uso da discricionariedade com rigor técnico também
convergem para a adogao de uma postura negocial da Fazenda Publica em casos a

serem determinados em lei.

3.1 FAZENDA PUBLICA E DIREITO NEGOCIAL: TRANSAGCOES TRIBUTARIAS E AUTONOMIA DAS
PARTES

O Direito Negocial abrange todo tipo de negdcio juridico, inclusive os
negdcios juridicos publicos. Neste trabalho, busca-se fundamentar que a Fazenda
Publica pode celebrar negdcios juridicos a fim de receber determinados créditos
tributarios — especificamente aqueles de dificil recuperacdo. Esses créditos, em
grande parte, sobrecarregam o Judiciario com execug¢des fiscais antigas ou mesmo
processos administrativos de valores menores parados, em que ndo compensam a
propositura de acdes de cobranca. Desse modo, a discussao encontra-se totalmente
inserida no campo do Direito Negocial, tendo em vista que trata sobre negociacao e
expressao da vontade da Fazenda Publica de forma legitima .

Com base na analise das profundas mudancgas sociais e econémicas
que afetam diretamente o Estado e sua relagcdo com os administrados, juntamente
com a atual situacédo das controvérsias tributarias resolvidas por meio judiciario, este
estudo busca avaliar, a necessidade de adotar meios de negociagédo para resolver
principalmente questdes relacionadas ao recebimento de créditos tributarios. Essa
busca por meios alternativos esta alinhada também a tendéncia do direito processual
civil e reflete a necessidade de adaptacdo do sistema juridico as demandas da

sociedade contemporanea.
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O Cadigo de Processo Civil (CPC) brasileiro de 2015 reflete uma forte
tendéncia a consensualidade das partes para a solugdo das demandas judiciais. Essa
abordagem esta alinhada com as mudangas sociais e juridicas que ocorreram ao
longo do tempo, especialmente no contexto da crescente complexidade das relagbes
juridicas. O CPC introduziu diversos instrumentos e procedimentos que incentivam a
busca por acordos e solugbes consensuais, como a mediagdo, a conciliagdo e a
arbitragem. Além disso, promove uma mudanca cultural ao enfatizar a importancia da
colaboragéo entre as partes e do dialogo na resolugéo de conflitos, contribuindo para
0 acesso a justica.

No ambito tributario, ndo se dispde de meios verdadeiramente
negociaveis para a recuperagdo dos créditos. Embora o instituto da transacao
tributaria esteja previsto no CTN desde 1966, ele s6 ganhou relevancia na doutrina e
na legislagao a nivel federal em 2020. A crise financeira desencadeada pela pandemia
e a necessidade de fomentar a arrecadacao tributaria, resolver controvérsias e apoiar
contribuintes em dificuldades financeiras motivaram a implementagcdo e a
regulamentagdo da transagdo, todavia, como se analisa a seguir, ndo existe
negociacgéao tal como inerente ao instituto.

O Cdbdigo Tributario Nacional, embora ndo fornegca uma definicao
direta da transacao, incorporou elementos do Direito Civil ao regulamenta-la em seu
artigo 171: “A lei pode facultar, nas condi¢ées que estabelega, aos sujeitos ativo e
passivo da obrigagao tributaria celebrar transagado que, mediante concessdes mutuas,
importe em determinacgao de litigio e consequente extingao de crédito tributario”. Ou
seja, depreende-se da previsao legal que a celebracao da transacéao é facultativa, a
ser realizada com reciprocidade de concessdes e bilateralidade, elementos de suma
importancia para a caracterizagdo da transagdo como espécie contratual (GAMA,
2021, p. 188). Além disso, busca extinguir o crédito renunciando-se a possibilidade de
se discutir a mesma contingéncia no judiciario.

Para tratar especificamente da transacdo no Direito Tributario, é
interessante compreender o instituto em geral, tal como originariamente do Direito
Civil. Segundo Venosa (2023, p. 296), a transacao € um acordo de vontades, bilateral,
consensual e onerosa, que se completa pela vontade das partes e implica que ambos
os envolvidos cedam para que se concretize. Trata-se de negdcio juridico indivisivel,
ou seja, se uma das clausulas for nula, todas seréo; e sua interpretagao é restritiva.

Portanto, no Direito Civil, € uma forma consensual de se extinguir a obrigagao.



56

A transacao é conceituada por Pontes de Miranda como negdcio
juridico bilateral, em “que duas ou mais pessoas acordam em concessoes reciprocas,
com o propédsito de pér em termo a controvérsia sobre determinada, ou determinadas
relagdes juridicas, seu conteudo, extensédo, validade ou eficacia” (MIRANDA, 2012, p.
191).

Observa-se que a transagao envolve concessdes mutuas entre duas
partes legalmente relacionadas, visando resolver impasses sobre um direito ou dever
especifico de uma em relagdo a outra. Nesse sentido, ela se configura como uma
modalidade de solucdo de conflitos realizada diretamente pelas proprias partes
envolvidas, sem a necessidade de terceiros para resolver a questao diferenciando-se
assim da mediagao ou arbitragem, nas quais um terceiro atua como facilitador do
acordo entre as partes.

De acordo com Pontes de Miranda, negdcios juridicos sdo uma classe
de atos juridicos, que tem como elemento fatico a manifestagado da vontade, vontade
essa que deve ser autbnoma, na qual ha, necessariamente, a juridicizagao do suporte
fatico de forma clara (MIRANDA, 2012, p. 55-56). O autor definiu o negdcio juridico
como uma modalidade de fato juridico em que a manifestacdo de vontade é o
elemento central de sua ocorréncia. No entanto, muitos doutrinadores brasileiros
tendem a confundir o negécio juridico, enquanto categoria juridica, com a declaragao
de vontade, que é um elemento do seu suporte fatico. Essa confusdo entre os
conceitos de negdcio juridico e seu suporte fatico tem causado sérios prejuizos
quando se trata de lidar com essa modalidade especifica de ato juridico.

Sucintamente, Marcos Bernardes de Mello explica que nos negécios
bilaterais, duas partes distintas contribuem para sua formacéao, expressando vontades
diferentes e concordantes sobre um objeto especifico (como ocorre em contratos de
compra e venda e na maioria dos contratos) (2017, p. 193-195). Ja os negdcios
plurilaterais envolvem vontades diversas originadas de mais de duas partes,
convergindo para o mesmo proposito, como exemplificado pelo contrato de sociedade,
mesmo que inicialmente celebrado por apenas dois sécios, com a potencial entrada
de novos socios. Tanto os negdcios bilaterais quanto os plurilaterais podem ser
subdivididos em contratos e acordos (ou convengdes): no primeiro caso, os interesses
das partes sdo opostos ou divergentes; no segundo, sdo paralelos e convergentes
para um objetivo comum (MELLO, 1996, p. 198-201). Além disso, os negdcios

juridicos podem ser classificados como tipicos (ou nominados) ou atipicos (ou
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inominados), dependendo se estao ou nao previstos e regulamentados em tipos legais
expressos (MELLO, 2023, p. 202).

Em relacdo a transagdo, é importante abordar alguns de seus
aspectos basicos. Sdo atos juridicos que envolvem a vontade das partes e um
conteudo licito, permitindo que estas ajustem seus interesses para alcangar um
objetivo especifico. Ja os negdcios juridicos surgem da agdo humana, conferindo
liberdade para que os efeitos sejam determinados e delimitados pela vontade das
partes (ATAIDE JUNIOR, 2017, p. 2). O negdcio juridico é um tipo de fato juridico em
que a vontade expressa é o elemento central, conferindo ao sujeito o poder de
determinar a categoria juridica e regular os efeitos do ato, incluindo sua amplitude,
duracgao ou intensidade, desde que dentro dos limites estabelecidos pela lei.

Existe uma manifestacdo qualificada de vontade: “a falta de vontade
do negacio juridico exclui a existéncia da declaragdo de vontade ou da manifestacéo
de vontade para compor suporte fatico do negécio juridico: ndo ha negdcio juridico”
(MIRANDA, 2012, p. 59). Conforme Pontes de Miranda, a manifestagcéo consciente da
vontade negocial € fundamental para a existéncia do negdcio juridico. Portanto, tanto
a auséncia de vontade negocial quanto a inconsciéncia dela resultam na inexisténcia
do negdcio juridico, ndo em sua invalidade.

Todo negacio juridico estabelece uma relagao juridica, seja criando,
modificando ou extinguindo direitos, pretensdes, acdes ou excecdes. E fundamental
que o conteudo e a eficacia futura do negadcio juridico sejam claramente previstos, o
que justifica a adogao de regras juridicas dispositivas e interpretativas (MIRANDA,
2012, p. 61).

A transacao tributaria, conforme o artigo 156, inciso lll, do CTN, é uma
forma de extinguir o crédito tributario, juntamente com outras modalidades como
pagamento, compensagao, remissao, prescricao e decadéncia. Como explica Priscila
Campos de Souza (2020, p. 111) apesar de nao ter uma seg¢ao propria no capitulo
sobre a extingdo do crédito tributario, a transacéo é tratada no artigo 171 do CTN, que
exige autorizacdo legal para sua celebragdo e concessdes mutuas entre os sujeitos
ativo e passivo da relagdo juridica tributaria, resultando no término de litigio e na
extingado do crédito tributario.

A questéo que permeia o tema da transacgéo tributaria é quanto a sua
equiparagao a um acordo celebrado entre os sujeitos da obrigagao tributaria. Alguns

questionam se ela poderia ser equiparada a transacgao no direito privado, como um
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negocio juridico que permita ampla liberdade para negociagdo das clausulas pelos
seus sujeitos, ou se teria caracteristicas préprias por envolver normas de direito
publico.

Hugo de Brito Machado explica acerca da transacgao tributaria:

A transagao extingue o crédito tributario na parte em que a Fazenda
abriu mao, concedeu. E pode ocorrer que um crédito tributario seja,
por inteiro, dispensado pela Fazenda, contra o pagamento de outro
creédito tributario também em questionamento. A Fazenda estaria
abrindo mao do seu direito de insistir na cobranca de um e o
contribuinte estaria abrindo mao do seu direito de questionar a
exigéncia do outro. Isto justifica a inclusao da transagdo como causa
de extingéo do crédito tributario (2007, p. 57).

Destarte, ainda que existam essas divergéncias acerca da transagao
tributaria, é possivel afirmar que existe consenso entre os doutrinadores que enquanto
no direito privado a transagao permite uma ampla negociagdo entre as partes,
semelhante a celebragdo de um contrato, no direito tributario, a compulsoriedade da
relagdo juridica tributaria e sua submissao a legalidade restringem esse acordo, que
deve seguir os parametros estabelecidos na lei (DE SOUZA, 2020, p. 112). Além
disso, em relagdo aos demais elementos da transac&o, destaca-se seu principal
objetivo de extinguir litigios, pressupondo sua existéncia, ao contrario do direito
privado, onde a transagao também pode ser utilizada como meio preventivo de litigios.

A partir disso, o fato de ser necessaria a manifestagéo da vontade das
partes ndo impede a Fazenda Publica de realizar negécios juridicos. Esses acordos
podem ser concretizados, desde que estejam regulamentados pelas regras juridicas
e principios do direito publico, observando seus preceitos e respeitando suas
restricbes para a celebragdo desses negdécios. O interesse publico, principio
constitucional intrinseco ao Direito Administrativo, ndo deve servir como justificativa
para impossibilitar a celebragdo de negdcios juridicos pela Fazenda Publica, mas sim
como orientagao para sua realizagao.

Na esfera estatal, os eventos e agbes vao além da simples
classificacdo como ato administrativo. Assim, a teoria do fato juridico também deve
ser considerada dentro desse contexto, onde ha fatos, atos e negécios juridicos de
direito publico (MIRANDA, 2012, p. 220).

Diante da imprecis&o do caput do art. 171 do CTN, surge a duvida
sobre quais litigios seriam aceitos como requisitos para a celebragéo da transag¢do. O

texto do referido artigo menciona apenas o efeito da transagdo na determinacgéo de
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litigios, sem especificar o tipo, permitindo uma interpretacdo ampla do termo. Essa
interpretacéo pode abranger tanto litigios administrativos quanto judiciais.

Considerando as disposi¢cdes do CTN, a legislacdo estabeleceu os
requisitos e as condigdes para que a Unido, suas autarquias, fundagdes e os
devedores ou partes adversas pudessem realizar transag¢des para resolver litigios
relacionados a cobranca de créditos da Fazenda. A Lei n® 14.375/2022, promoveu
alteracgdes significativas na legislacdo anterior, trazendo alguns avancgos para a
transagao tributaria. Em suma, a nova lei ampliou os descontos e prazos para o
pagamento de dividas, além de permitir a negociagdo de débitos discutidos
administrativamente.

Portanto, apesar de o art. 171 do CTN estabelecer as principais
caracteristicas da transacio, percebe-se que esse dispositivo tem limitacbes para
abordar todos os aspectos desse instituto. Campos de Souza (2020, p. 114) conclui
que a transagao envolve concessdes mutuas entre os sujeitos ativo e passivo da
obrigacao tributaria, porém a autoridade fiscal nao tem total liberdade na celebracao
desse acordo, ficando restrita aos termos da lei que institui a transacéo. Além disso,
a transagéao tal como prevista pela Lei 13.988/20 requer a existéncia de litigio prévio
para sua celebragao, uma vez que tem como propésito a extingdo de litigios, sejam
eles administrativos ou judiciais, e ndo a prevencao dos mesmos. Por fim, embora a
transacao represente uma forma de extinguir o crédito tributario conforme o CTN, esse
efeito ndo é imediato ao acordo, dependendo do efetivo cumprimento de todas as suas
condigdes.

A transacéo tributaria pode ser mais vantajosa em comparagao aos
programas de refinanciamento e parcelamento de dividas tributarias de longo prazo,
tendo em vista que seria uma forma negociada de extingdo do crédito tributario. A
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e a Secretaria da Receita Federal do Brasil
regulamentaram a transacdo tributaria por meio de portarias especificas,
estabelecendo critérios minimos para mensuragédo do grau de recuperabilidade dos
créditos, valor minimo para oferecer proposta de transacdo, prazos, descontos e
modalidades de pagamento.

E importante mencionar que a transagdo em matéria tributaria no se
confunde com a anistia. A anistia tem natureza juridica de exclusdo do crédito
tributario e se conceitua pela exclusdo da penalidade aplicada. E o que se verifica das
licdes de Sacha Calmon Navarro Coelho (2022, p. 769-770):
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A anistia tributaria diferencia-se da remissao porque esta dispensa o
pagamento do tributo. A anistia dispensa o pagamento das multas que
punem o descumprimento das obrigagdes tributarias. A anistia ¢,
portanto, uma forma de extingao do crédito decorrente do conteudo
pecuniario das multas (crédito tributario em sentido lato).

A pratica generalizada de conceder remissées em conjunto com
anistias é vista com grande preocupagdo pela comunidade dos contribuintes
pagadores, uma vez que pode criar uma expectativa constante de concessao de
anistias. Com isso, incentiva-se o descumprimento das obrigagdes tributarias, mesmo
que com atraso, ja que existe a possibilidade de serem as multas extintas. Ha casos,
porém, que justificam as remissdes e as anistias. Em primeiro lugar, quando eliminam
créditos tributarios e multas de montante pequeno, que tornam a cobranca
administrativa ou judicial antiecondmica. Em segundo lugar, quando s&o
impulsionadas pela compreensao, livrando de encargos tributarios ou de penalidades
fiscais, setores ou regides que passam por comprovadas dificuldades.

Como observa Campos de Souza (2020, p. 119) a concessao
frequente de parcelamentos especiais, sem distinguir entre os devedores que
poderiam se beneficiar desse acordo, leva a uma vantagem desproporcional para
aqueles com maior capacidade financeira, 0 que nao contribui para uma verdadeira
recuperacao dos créditos. Os critérios estabelecidos para a adesao aos novos
modelos de transagao priorizam o aumento da arrecadacgao, visando principalmente
ao interesse publico.

Portanto, os efeitos das praticas frequentes de concessao de anistias
e remissdes sobre o crédito tributario podem ser desestimulantes aos contribuintes
pagadores. Nesse interim, é importante ressaltar que a transagdo em matéria
tributaria ndo se confunde com tais institutos, nem é prejudicada por sua existéncia.
A transacgao tributaria, abordada neste contexto, ndo busca incentivar os contribuintes
a nao cumprir regularmente suas obrigacbes fiscais, mas sim promover uma
negociacgao entre contribuinte e fisco, visando encontrar um ponto de equilibrio para a
extingdo da obrigacéo tributaria.

Ademais, é importante destacar que a transacido nao deve ser
equiparada aos programas de parcelamento extraordinarios, como o Refis, Paes,
Paex e Lei n°® 11.941/09. Estes programas representam uma forma de suspenséao da
exigibilidade do crédito tributario e ndo envolvem acordos celebrados com uma

autoridade designada para tal fim. Suas leis instituidoras estabelecem previamente
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todas as condigdes e concessdes, sem necessariamente exigir uma contrapartida do
devedor (SOUZA, 2020, p. 134). Em outras palavras, mesmo na auséncia de litigio,
as leis que criam esses programas permitem que o devedor adira a eles sem a
necessidade de um acordo especifico.

Esse € inclusive o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ), pois o parcelamento é visto como um mero beneficio fiscal. O tribunal ja se
pronunciou sobre o assunto:

“[...] a figura do parcelamento ndo se confunde com a transagao
extintiva do crédito. A autocomposic¢ao bilateral ou transacao é forma
de extin¢do do crédito tributario, consoante determina o art. 156, Ill do
CTN, implicando no término do direito da Fazenda Publica de cobrar
a obrigacao tributaria. Considerando que a transacao é a forma pela
qual as partes previnem ou terminam litigios mediante concessdes
mutuas, enquanto que o parcelamento é a mera dilagao de prazo para
o0 devedor honrar sua divida, ndo 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 nao honrado o compromisso, retoma ela os seus privilégios,
incidindo a multa e demais encargos na cobranga via execucao fiscal
(STJ, 2003).

Pontes de Miranda (2012, p. 219) define bem o ato de renuncia no
Direito Publico:

Ha rendncia no ato de isentar impostos ou taxas, prorrogar prazos de
pagamento, relevar faltas, de dispensar emolumentos e custas, de
indultar ou de comutar pena. (...) quase todos os direitos, pretensdes,
acOes e excegdes sao irrenunciaveis (principio da irrenunciabilidade
dos direitos publicos). O ato de renuncia € nenhum, portanto, ineficaz.

Por isso, sua natureza é triplice, abrangendo aspectos do ato
administrativo, uma vez que depende de lei e requer a discricionariedade dos agentes
publicos; do contrato, pois implica na convergéncia de vontades para alcangar um
acordo mutuo; e da extingao do crédito tributario, ja que seu objetivo final € sempre a
quitacéo da obrigagéo.

Partindo da ideia de que a transacgao tributaria € um instituto derivado
do Direito Civil — isto é, reestruturado de acordo com as limitacbes legais e
principioldgicas da administragao publica, em que n&o ha discricionariedade por parte
da autoridade competente para transigir, € possivel estabelecer instituto que a
Fazenda celebra negdcio juridico com o contribuinte, com a finalidade de acordar a
respeito do recebimento do crédito tributario.

A celebracdo de negdcio juridico pela Fazenda, portanto, teria

limitagdes inerentes ao direito administrativo, utilizando-se da discricionariedade com
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parametros técnicos estabelecidos em lei — e ndo como um negdcio juridico celebrado
entre particulares, regidos pela autonomia da vontade. Ou seja, a categoria de negécio
juridico ndo se limita ao direito privado, onde € comumente mais utilizado, mas é
aplicavel a todos os ramos do direito. “Se a regra juridica, que € de direito privado,
também é regra juridica de algum daqueles ramos é questdo que sé se pode
responder no direito das fontes de cada ramo” (MIRANDA, 2012, p. 62). Onde ha
poder de autodeterminagao da vontade, ha negocio juridico; sua natureza publica ou
privada depende unicamente da regra juridica incidente que o regulamenta.

Pode-se afirmar que o objetivo da transacgéo € promover o didlogo e
a proximidade entre a Fazenda Publica e o contribuinte, incentivando uma abordagem
colaborativa que leve a um consenso para o cumprimento das obrigagdes tributarias.
Nem sempre o foco esta na quitagdo integral da divida tributaria, pois a Fazenda
Publica pode concordar em perdoar parte da divida ou das penalidades aplicaveis
para celebrar um acordo de transagao. O essencial é aproximar as partes envolvidas
para garantir que o crédito tributario seja satisfatoriamente resolvido, permitindo que
possam continuar suas atividades.

A administracdo publica moderna abandonou sua antiga diretriz
autoritaria e autbnoma, adotando uma postura mais aberta e participativa. Nesse novo
paradigma, o administrado € reconhecido como detentor de direitos que devem ser
protegidos também pela administragdo. De acordo com Jo&do Aurino de Melo Filho
(2018, p. 581-582), essa abordagem mais democratica da administracdo ampliou-se
para garantir a participagao dos administrados ndo apenas como auxiliares, mas como
partes ativas na constru¢do do ato administrativo, preocupando-se com seus
interesses  legitimos, mesmo que individuais. No Direito Administrativo
contemporaneo, ao lado da processualidade, surgiu a contratualidade, permitindo a
administragao nao apenas fiscalizar seus atos, mas também satisfazer os direitos dos
administrados por meio de uma construgdo conjunta e consensual da vontade
administrativa. Essas duas dimensbes, processualidade e contratualidade,
convergem na promogao e estimulo aos meios alternativos de resolugéo de conflitos
entre administragdo publica e administrados, como a transagdo. Este ndo é um
processo em si, mas sim o resultado de um acordo alcangado por diversos meios,
como conciliagdo, mediacdo e negociagdo direta, baseando-se em concessdes
reciprocas entre as partes envolvidas.

Para que a Fazenda Publica possa aceitar um valor menor do que o
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crédito tributario devido, € indispensavel que exista previsdo legal, mesmo que de
forma genérica. Isso significa que a legislagao deve conferir a administragao tributaria
a competéncia e a prerrogativa para realizar transagdes e acordos com o0s
contribuintes, permitindo a concessdo de descontos ou condicdes especiais de
pagamento. Essa previséo legal € fundamental para conferir seguranga juridica aos
procedimentos de transagao tributaria, garantindo que sejam realizados dentro dos
limites estabelecidos pela legislacdo e respeitando os principios do direito
administrativo.

Conforme Batista Junior, a questdao n&o consiste em transformar o
objeto da transacéo em direito disponivel, mas sim em n&o considerar o suposto direito
indisponivel como impedimento para a realizagao da transagéao em matéria tributaria,
ou ainda em conceituar como ato administrativo algo que n&o o é.

Para que se possa celebrar transacao administrativa, o bem ou direito
deve ser disponivel ou deve haver lei que autorize expressamente a
transacdo. Nao se trata de abrir excegao a regra de que o objeto de
transagao seja direito disponivel, até porque os bens publicos podem
ser objeto de disposicdo, contanto que essa disposicao, legalmente
fundamentada, seja a forma de bem atender ao ‘melhor interesse
publico possivel’. Desde que presente autorizacao legal, ou desde que
verificada a competéncia legal para transigir e para cumprir as
concessbes feitas, atendido ao procedimento previsto em lei, é
possivel a transagdo administrativa, em sintonia com o mandamento
de boa administracado (BATISTA JR., 2007. p. 418).

Analisando o conceito de transacéo, € evidente que, para que ela seja
reconhecida, é fundamental que haja uma convergéncia de vontades, ou seja, que
interesses compartilhados sejam mutuamente aceitos e concedidos, o que sequer é
previsto pela Lei de Transagao Tributaria.

A discricionariedade para negociar € uma manifestacdo da vontade
da Fazenda Publica, sujeita a limitagdes legais e regulamentacdes especificas.
Segundo Gustavo Binenbojm:

E um espaco decisério peculiar & Administracdo, ndo de escolhas
puramente subjetivas, mas definida pela prioridade das autoridades
administrativas na fundamentagao e legitimagédo dos atos e politicas
publicas adotados, dentro de pardmetros juridicos estabelecidos pela
Constituicao, pelas leis ou por atos normativos editados pelas préprias
entidades da Administracao (2014, p. 212).

Ainda, importante salientar que quando abordar a transacéo tributaria,
o legislador deve atentar para as premissas e condigbes nos casos em que a
transagao resulte em renuncia fiscal por parte do ente tributante, em conformidade

com as disposi¢des legais sobre os cuidados necessarios decorrentes da renuncia por
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parte do poder publico. Por fim, em relagdo a Lei de Responsabilidade Fiscal, s6
configura renuncia fiscal a remissao, a anistia dispensa de juros, parcelamento, dagao
em pagamento, demandando analise orcamentaria que justifique sua realizagéo
(MENDONCGCA, 2014, p. 176).

Priscila Mendong¢a conclui que a observancia e o cumprimento da Lei
de Responsabilidade Fiscal sdo necessarios para fundamentar a validade da
transagao tributaria. No entanto, isso nao inviabiliza sua execucgéo, especialmente
considerando a predominancia do atendimento ao interesse publico (2014, p. 178).

A transacédo tributaria desempenha um papel crucial na redugao de
litigios entre o fisco e os contribuintes, oferecendo uma alternativa para resolver
conflitos de maneira mais eficiente e menos onerosa para ambas as partes. No
entanto, conforme atualmente regulamentada, este instituto muitas vezes n&o
proporciona uma verdadeira oportunidade de negociagao entre o fisco e o contribuinte.
Em muitos casos, as condicbes e os termos da transacdo sdo estabelecidos
unilateralmente pelo fisco, sem a devida consideragao pelos interesses e capacidades
financeiras dos contribuintes. Isso limita a eficacia da transagdo como um meio efetivo
de resolucao de disputas e destaca a necessidade de uma revisao e aprimoramento
do seu arcaboucgo regulatério para garantir uma negociagao justa e equilibrada entre
as partes envolvidas.

André de Miranda Freire expde que a controvérsia reside na questao
da vontade do sujeito ativo, pois a transagado depende da adeséo do sujeito passivo;
guando os atos normativos ja preveem todas as condi¢gdes da transagéo, julga-se que
nao ha contrato, mas um ato administrativo participativo que exige a concordancia do
sujeito passivo (2023, p. 29). No entanto, quando a autorizagao legal ndo especifica
as clausulas da transacdo, ha de fato um contrato celebrado entre as partes
envolvidas. Essa distincdo é crucial para determinar se ha ou ndo um direito a
transacao, com implicagdes significativas para a atuagao da Administragao Tributaria.
O autor conclui ainda que o CTN, inspirado pelo Codigo Civil de 1916, incluiu a
transagdo como uma das formas de extincdo do crédito tributario, conforme
estabelecido no art. 156, Il (FREIRE, 2023, p. 30).

Uma interpretacéo restritiva da transacédo, baseada no principio da
indisponibilidade do interesse publico, poderia esvaziar seu propdsito, indo de
encontro as tendéncias consensuais adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Este propicia a adogao de um procedimento flexivel que permita as partes ajustar seu
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comportamento para a extingdo da obrigagao tributaria e a resolugdo do conflito de
interesses.

O efeito de extingdo do crédito tributario apenas ocorre apds o
cumprimento integral de todos os termos da transagao. A celebragdo do acordo de
transacdo nao implica novagdo do crédito, o que significa que, em caso de
descumprimento dos seus termos, o débito original pode ser exigido novamente
(FREIRE, 2023, p. 32).

A transagcdo, conforme regulamentada pela legislagdo atual, n&o
proporciona ao contribuinte nem a Fazenda Publica a efetiva realizacdo de um acordo
de vontades, assemelhando-se, na verdade, a um contrato de ades&o. Nesse
contexto, as condi¢des e termos da transacao sao estabelecidos unilateralmente pela
autoridade fazendaria, sem a participacdo ativa do contribuinte na elaboracdo do
acordo. Assim, o contribuinte se vé em uma posi¢cao de aderir aos termos propostos
ou nao realizar a transagao, sem a possibilidade de negociagao efetiva ou concessdes
mutuas entre as partes envolvidas.

Os contratos de adesao se distinguem dos contratos comuns pelo fato
de, em geral, ndo haver participagdo de ambas as partes na elaboragdo do contrato.
No entanto, é essencial que haja acordo de vontades entre as partes para que o
contrato seja legitimo e valido. A primeira vista, parece ndo haver acordo de vontades
no contrato de adesdo, uma vez que tanto o contratado quanto o aderente nao
negociam os termos do contrato e apenas o assinam, ndo havendo espago para
mudancas posteriores.

Como estabelecido pela propria Lei 13.988/20:

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

| - por proposta individual ou por adesao, na cobranca de créditos
inscritos na divida ativa da Unido, de suas autarquias e fundacdes
publicas, na cobranca de créditos que seja da competéncia da
Procuradoria-Geral da Unido, ou em contencioso administrativo fiscal;
(Redagao dada pela Lei n°® 14.375, de 2022)

Il - por adesdo, nos demais casos de contencioso judicial ou
administrativo tributario; e

Il - por adesao, no contencioso tributario de pequeno valor.

Paragrafo unico. A transacdo por adesdo implica aceitacdo pelo
devedor de todas as condi¢cdes fixadas no edital que a propde
(BRASIL, 2020).

Em setembro de 2022, a Receita Federal publicou os editais
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regulamentando a adesao as modalidades de transacao tributaria, incluindo dividas
de pequeno valor e créditos irrecuperaveis. Os créditos de pequeno valor abrangem
cerca de 100 mil contribuintes com dividas totalizando aproximadamente R$ 1,8
bilhdo, enquanto os créditos irrecuperaveis envolvem cerca de 2,5 mil contribuintes
com dividas de R$ 10 bilhées (RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2022).

A possibilidade de apresentacdo de proposta individual pelo
contribuinte consta na Portaria RFB n° 247, de 2022. Essa modalidade é direcionada
a contribuintes com débitos objeto de contencioso administrativo fiscal com valor
superior a R$ 10 milhdes, além de devedores falidos, em recuperagdo judicial ou
extrajudicial, em liquidagao judicial ou extrajudicial, e aqueles em intervengao
extrajudicial. Também abrange autarquias, fundagdes e empresas publicas federais,
bem como estados, Distrito Federal, municipios e suas respectivas entidades de
direito publico da Administragéo indireta.

Na referida portaria, sdo apresentadas as seguintes modalidades de
transagao:

Art. 4° Sdo modalidades de transacido dos créditos tributarios em
contencioso administrativo fiscal sob administracdo da RFB:

| - transacgao por adesao a proposta da RFB;
Il - transacao individual proposta pela RFB; e
Il - transacgao individual proposta pelo contribuinte (RFB, 2022).

Como explica Campos de Souza (2020, p. 117), de acordo com o
conceito de transacgao discutido anteriormente, trata-se de um acordo entre as partes
envolvendo concessdes reciprocas, mesmo que a Fazenda Publica ndo tenha ampla
discricionariedade. No entanto, a transacao tal como estabelecida atualmente nao
envolvem a celebragcdo de um acordo, uma vez que as concessdes ja foram
estabelecidas previamente na lei, ndo permitindo a autoridade fiscal negociar os
termos com o devedor. Compete ao o6rgdo fazendario apenas decidir sobre o
deferimento ou indeferimento do ingresso na transacgao, inclusive quanto a analise da
proposta do contribuinte (inciso llI).

Para que uma transacgao seja efetivada, é crucial que haja expressao
de vontade por ambas as partes envolvidas, resultando em um acordo no qual ambos
0s agentes concordem em ceder para alcangar um consenso sobre como a obrigagéo
sera extinta. Nao se trata apenas de aceitar uma proposta previamente apresentada,

mas sim de um processo no qual ambas as partes participam ativamente, negociando
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os termos do acordo. No entanto, ao analisar a pratica da transacao tributaria na
atualidade, percebe-se que, na verdade, ndo estda sendo celebrado um acordo
genuino, mas sim uma adesdo a propostas pré-estabelecidas. Apesar de o CTN
prever a possibilidade de realizacdo de transacdo, muitas vezes a pratica atual se
resume a aceitar termos propostos unilateralmente pela administracao tributaria, sem
espaco significativo para negociagéo ou ajustes por parte do contribuinte.

A transagao tributaria ndo possui € nao deve possuir todos os
elementos de uma transagcao no Direito Privado, embora possa ser uma forma de
extincdo do crédito que envolve concessdes mutuas entre o credor e o devedor. No
entanto, como € possivel verificar na legislagao tributaria e nas portarias da PGFN,
nao ha efetivamente manifestagcdo de vontade das partes na transacao tributaria tal
como se encontra prevista. O que ocorre € que o contribuinte que se encaixa em
determinado perfil estabelecido adere ou nao a “proposta” da Fazenda, que também
ja se encontra previamente estabelecida.

A autoridade fazendaria ndo tem ampla liberdade para conceder
beneficios ao devedor tendo em vista suas limitagdes em funcéo da indisponibilidade
do crédito e o interesse publico, sendo obrigada a seguir os parametros estabelecidos
na Lei de Transacdo. No entanto, ainda assim, a autoridade tem certa
discricionariedade para celebrar as transagdes, o que representa um desafio para néo
extrapolar os limites legais. No caso da transagao na cobranca do crédito da Uniéo,
as concessodes variam dependendo da classificacdo do crédito como irrecuperavel ou
de dificil recuperagéo, podendo incluir descontos nos acréscimos legais da divida. A
verificacdo da capacidade de pagamento do devedor também é um desafio, pois
requer analise de diversas informagdes financeiras e contabeis, o que pode aumentar
o 6nus da autoridade fazendaria na qualificacéo desses dados (SOUZA, 2020, p. 132).

Interessante também destacar que o principio da capacidade
contributiva, aliado ao da isonomia tributaria, deve ser critério para guiar a celebragao
dos acordos de transagdo, ajudando a determinar as concessdes de acordo com a
capacidade financeira do devedor (SOUZA, 2020, p. 121). Isso possibilita que na
transacdo de cobranga de créditos da Unido, concessdes semelhantes sejam
oferecidas a devedores com a mesma capacidade contributiva, ao mesmo tempo em
que se evita conceder beneficios idénticos a devedores com capacidades financeiras
distintas.

Uma analise tedrica desses métodos de resolugao de conflitos revela
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sua estreita relagdo com a efetividade da jurisdigao, estando, portanto, alinhada com
o interesse publico. Dessa forma, considerando que o tributo € uma prestagao
compulsdria estabelecida por lei, somente uma lei formal poderia autorizar transagoes
em matéria tributaria, definindo um conjunto de normas que estabelegcam critérios e
limites para a resolugao do litigio. Portanto, o principio da legalidade é crucial para
garantir que qualquer transagcado nao seja realizada sem uma lei especifica que
estabelecga as condi¢des para a celebragao de acordos entre os envolvidos na relagao
juridica tributaria.

O presente trabalho ndo se detera no aprofundamento do estudo e
nas discussdes doutrinarias sobre o instituto da transacéao tributaria. Seu escopo se
concentra em fundamentar a viabilidade da realizagdo de negdcios juridicos pela
Fazenda Publica de maneira compativel com a Constituigcdo e seus objetivos, com a
efetiva manifestacdo de vontade de ambas as partes. Reconhece-se a importancia da
previsao legal e da realizagao da transacgao tributaria como mecanismo para facilitar
o cumprimento das obrigagdes fiscais. No entanto, ainda ndo se observa uma efetiva
negociacdo com a Fazenda Publica, devido a obstaculos que sao justificados pelo
interesse publico e pela natureza indisponivel do crédito tributario.

Nesse contexto, surgem aparentes problemas relacionados a
concessao de discricionariedade para a Fazenda Publica negociar. Como sera
abordado no préximo topico, é viavel conceder uma margem de discricionariedade
técnica ao agente competente, permitindo-lhe exercer a vontade da Fazenda e
promover o interesse publico ao realizar negdcios juridicos visando ao pagamento do

crédito tributario.

3.2 O PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE E DA AUTONOMIA NEGOCIAL DA FAZENDA PUBLICA

A discricionariedade € um tema amplo e complexo no contexto da
administracao publica, pois envolve o equilibrio delicado entre a necessidade de
conceder margem de atuagao para que a administragcédo publica possa desempenhar
suas funcdes de forma eficaz e a importancia de estabelecer limites claros para evitar
arbitrariedades e abusos. Por um lado, a discricionariedade permite que os agentes
publicos avaliem as circunstancias especificas de cada caso e ajam de acordo com o
interesse publico, adaptando suas decisdes as necessidades concretas. Por outro, a

falta de limites claros pode levar a decisbes arbitrarias e injustas, comprometendo a



69

legitimidade e a imparcialidade da administracdo publica. Assim, € fundamental
encontrar um equilibrio adequado que permita a administragao publica exercer sua
discricionariedade de maneira responsavel e transparente.

Onofre Alves Batista Junior observa que para grande parte da
doutrina administrativista, o "procedimento" representa o cerne do Direito
Administrativo, sendo um elemento essencial nas interagcdes entre a Administracao
Publica e os administrados. O procedimento administrativo estabelece regras para a
tomada de decisdes unilaterais, orientando os comportamentos administrativos antes
da elaboragao de contratos e determinando as formalidades em atividades técnicas.
Ele se aplica a qualquer decisdo administrativa, facilitando a avaliagao e ponderacao
das situagbes para a tomada de decisdo, que pode ser um ato administrativo, a
celebracao de contrato ou a producédo de norma. Em uma sociedade pluralista, onde
a Administragdo Publica lida com diversos interesses, o procedimento funciona como
uma estrutura flexivel de ordenacao, capaz de coordenar uma variedade imprevisivel
de interesses combinados (2007, p. 189).

A disciplina do procedimento administrativo permite a audigdo e
participacao institucionalizada do administrado, além de favorecer o controle e,
consequentemente, a legitimidade da atividade administrativa. Embora a participagao
do administrado nem sempre resulte em poder de codecisdo, ela possui uma
importante funcdo legitimadora ao transformar o administrado de mero objeto da
decisdo em sujeito da mesma. Assim, os procedimentos desempenham uma fungéo
legitimadora quando estruturados de maneira justa.

O procedimento ndao apenas conecta atos e fatos da Administragao
em uma sequéncia ordenada em diregcdo a um resultado final, mas também €& o
mecanismo que integra dinamicamente sujeitos e interesses em uma trama
organizativa. Além de permitir a participagdo do administrado, ele possibilita uma
ponderacao mais adequada dos interesses envolvidos.

Batista Junior destaca ainda que no Estado Democratico de Direito,
ha um desapontamento com a eficacia pratica das solug¢des jurisdicionais, o que
reforca a necessidade de buscar solugdes pré-contenciosas, especialmente
consensuais. Isso implica transferir a resolugao de conflitos para o momento em que
surgem, ou seja, durante o procedimento. Nesse sentido, é essencial permitir a
participacao dos administrados no processo decisorio, 0 que requer transparéncia por

parte da Administracdo e o acesso dos cidadaos as informacdes administrativas.



70

Dessa forma, o procedimento emerge como uma solugao para a crise de justiga (2007,
p. 190-191).

A doutrina? reconhece e defende a participagido do administrado nos
procedimentos administrativos, como uma forma de consolidar o Estado Democratico
de Direito. Nesse modelo de Estado, a participacdo dos cidadaos é incentivada como
parte essencial do exercicio da democracia. Essa abordagem busca legitimar e
aprimorar os procedimentos administrativos, que anteriormente eram caracterizados
por uma estrutura burocratica e unilateral por parte da administracdo publica. A
inclusdo do administrado nos processos decisérios promove um didlogo mais aberto
e transparente, permitindo uma melhor ponderacédo de interesses e uma tomada de
decisdo mais justa e eficiente.

O modelo de Administragao burocratica, conforme proposto por Max
Weber, passou por profundas mudancas devido a participacdo dos administrados no
processo decisorio. Isso resultou em uma divisdo do poder administrativo entre a
burocracia e uma variedade de intervenientes. A Administragdo, cada vez mais, se
politiza ao assumir um papel mais flexivel na implementagao de politicas publicas, ao
mesmo tempo em que enfrenta a necessidade de envolvimento dos cidaddos no
préprio processo decisério administrativo (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 192).

No contexto atual, o Estado Democratico de Direito ndo apenas
permite, mas também se mostra mais adequado para promover uma maior
participacdo do administrado nos procedimentos administrativos. Isso ocorre porque
o interesse publico, em constante transformagao junto a sociedade, requer uma
abordagem mais dindmica e inclusiva na formulacdo e execucdo das politicas
publicas. A participacdo dos cidaddos nos processos decisorios ndo apenas fortalece
a legitimidade das acbes estatais, mas também enriquece o debate publico,
permitindo uma melhor compreensao das necessidades e expectativas da sociedade.

A busca por diversos interesses publicos pela Administracéo destaca

a importéncia do procedimento administrativo como uma ferramenta para conciliar

2 A titulo de exemplo, menciona-se alguns autores citados nesse trabalho que defendem a participagdo
popular em procedimentos administrativos e suas respectivas obras que tratam do tema: BATISTA JR.,
Onofre Alves. Transagdes administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo como
mecanismo de prevencdo e terminacdo de litigios e como alternativa a atuacdo administrativa
autoritaria, no contexto de uma administragdo publica mais democratica. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2014; SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2024. Destaca-se ainda o seguinte texto de Caio T4cito, de 1997: TACITO, Caio. Direito
Administrativo Participativo. Revista Dir. Adm., Rio de Janeiro, 209: 1-6, jul.set. 1997.
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interesses conflitantes, em que o procedimento administrativo facilita a tomada de
decisdo ao permitir a avaliacdo de diferentes opcdes, o processamento de
informacdes e a introducdo da participacdo dos administrados (BATISTA JUNIOR,
2007, p. 195). Isso possibilita substituir decisbes autoritarias por alternativas
consensuais, resultantes de um dialogo mais aberto e interativo.

A adogao de métodos consensuais possibilita uma melhor gestao do
tempo e dos recursos do Poder Judiciario, contribuindo para reduzir o volume de
processos que envolvem a Fazenda Publica (BINENBOJM, 2020, p. 3). E inegavel
que o alto numero de litigios decorre, em grande parte, da falta de medidas
preventivas por parte dos governos, resultando em uma busca excessiva pelo
Judiciario, muitas vezes originada pela propria Administragédo. Isso acarreta uma
sobrecarga nos operadores juridicos, dificulta o funcionamento do Estado e posterga
0 acesso a justica. A abordagem consensual, por sua vez, oferece uma alternativa
viavel para lidar com a litigiosidade em massa envolvendo o Estado, sem
desconsiderar as legitimas demandas contra a Fazenda Publica. Desjudicializar pode
se revelar, em muitos casos, o meio mais eficaz de promover a justiga, alinhando-se
plenamente com o interesse publico.

Conforme leciona Batista Junior (2007, p. 202):

No moderno Estado Democratico de Direito (pluralista e eficiente), a
complexidade da realidade e a malha de interesses publicos a serem
buscados pela Administragdo exigem a atribuicdo de maiores margens
discricionarias para a Administragao, o que reclama, em contrapartida,
melhores e mais adequados mecanismos de controle. Enfim, a
"flexibilizagdo responsavel" exige, em contrapartida, uma
procedimentalizagdo do mecanismo decisério administrativo que
assegure a participagdo do administrado, que propicie a adogédo de
solugdes consensuais e que favoreca a interveniéncia de outros
orgaos do Poder, proporcionando, assim, maior legitimidade das
decisbes.

No entanto, para que a administragdo publica possa operar de
maneira mais democratica e para que os administrados participem efetivamente de
seus procedimentos, é fundamental que haja uma legitimagao legal clara e precisa.
Essa legitimagcdo deve estabelecer ndo apenas os direitos e deveres dos
administrados, mas também os limites e parametros dentro dos quais a autoridade
administrativa pode exercer sua discricionariedade. A concessao de uma margem de
discricionariedade é essencial para que a administracdo possa adaptar suas decisdes
as circunstancias especificas de cada caso e atender de forma mais eficaz as

necessidades da sociedade.
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Essa margem deve ter delimitacbes claras, especialmente de
natureza técnica, para garantir que a discricionariedade seja exercida de maneira
responsavel e eficiente. Sdo necessarias nao apenas para restringir a atuacao da
autoridade administrativa e evitar possiveis desvios ou preconceitos pessoais, mas
também para orientar suas decisdes em direcdo aos melhores resultados para o
interesse publico. Portanto, a concessdo de discricionariedade deve ser
acompanhada de mecanismos de controle e supervisdo adequados, a fim de garantir
que os procedimentos administrativos sejam conduzidos de forma transparente, justa
e eficaz (DI PIETRO, 2007, p. 83).

Os contratos publicos compartilham com os contratos de direito
privado o principio da coordenacgao entre as partes, derivado da natureza consensual
do contrato. No entanto, ndo se deve inferir que as partes contratantes devem ser
juridicamente iguais em todos os aspectos. O que importa é que as partes se
coordenem eficazmente para regular uma situagao especifica no contrato, visando ao
futuro. Portanto, embora a administracdo e o administrado ndo estejam em pé de
igualdade na celebrag&o dos contratos, isso ndo impede que ambos expressem sua
vontade para celebrar acordos. Conforme Batista Junior (2007, p. 298), os contratos
administrativos referem-se a situagdes em que a Administracdo Publica poderia agir
unilateralmente e de forma autoritaria, mas opta por buscar uma solugédo consensual
por meio de acordo com os administrados.

Dentro do Estado Democratico de Direito, a administragdo possui a
prerrogativa de optar pela solugéo consensual de seus conflitos. No entanto, para isso,
€ fundamental que essa escolha esteja embasada em fundamentos constitucionais na
formulacdo das leis e que sejam introduzidos elementos técnicos a serem seguidos
pela autoridade competente para celebrar os acordos. Essa abordagem garante nao
apenas a legitimidade e legalidade dos procedimentos, mas também assegura que a
administracao publica atue de maneira mais transparente e eficiente na resolugao de
questdes envolvendo o interesse publico (BINENBOJM, 2020, p. 4).

Ha tempos, Caio Tacito tem argumentado que o direito participativo
representa uma transicdo do direito administrativo tradicional, pois incorpora o
envolvimento dos administrados, promove a cidadania e posiciona individuos e
empresas como colaboradores proeminentes na elaboragdo e implementagdo do
interesse publico em conjunto com a Administracdo Publica (TACITO, 1996, p. 21).

Com base nesse entendimento e na necessidade de desenvolver
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formas consensuais para o recebimento do crédito tributario, é viavel estabelecer uma
transacgao efetiva, na qual tanto o contribuinte quanto a Fazenda manifestem sua
vontade na celebracdo de um acordo para extinguir o crédito tributario por meio do
pagamento. Isso contrasta com uma simples ades&o do contribuinte condicionada a
determinados termos estabelecidos pela fazenda. Para alcangar esse objetivo, &
imprescindivel definir as margens de discricionariedade e os requisitos técnicos
necessarios. Além disso, € crucial determinar qual autoridade tera essa
discricionariedade para que a Fazenda possa negociar de maneira justa e equitativa
com os contribuintes. Essa abordagem proporcionara uma maior legitimidade aos
procedimentos de transacéo tributaria, promovendo uma efetiva resolugcao de conflitos
entre o fisco e os contribuintes. Para alcangar esse objetivo, € fundamental
compreender o campo de discricionariedade existente nas decisbes administrativas,
o que implica analisar os limites e os parametros dentro dos quais a autoridade publica
pode atuar ao negociar acordos tributarios.

Como afirma reiteradamente Binenbojm (2020, p. 2) ndao é coerente
apelar para a indisponibilidade ou a supremacia do interesse publico de maneira
abstrata, uma vez que, em varias situagdes, o respeito aos direitos individuais
estabelecidos na lei sera a forma legitima de promover o préprio interesse publico em
um Estado de Direito. Em muitos outros casos, o interesse publico 6timo sera
alcangado por meio de uma solugdo consensual, ou seja, um acordo bilateral ou
multilateral que equilibra de forma otimizada tanto os interesses especificos da
Administracdo (como representante da sociedade) quanto os interesses individuais
legitimos protegidos pelo ordenamento juridico. Esse ponto intermediario de
interseccéo de interesses, devidamente justificado, constitui 0 amago das solugdes
consensuais que melhor atendem ao interesse de toda a sociedade do que as
solugdes adversarias ou contenciosas (NEVES; FERREIRA FILHO, 2018, p. 79).

No que tange a fundamentacdo legal que autoriza praticas
consensuais pela administragdo publica, Batista Junior destaca o art. 98 da
Constituicdo Federal um “mandamento constitucional favoravel a alternativa
acordada” (2007, p. 461), que estabelece juizados especiais e justica de paz, ambos
com forte viés conciliatério. No que se refere as agdes de menor complexidade, o
respaldo constitucional para a transacao é claro e evidente; fora desse ambito, néo
existem recomendagdes contrarias a consensualidade pela administracdo, seja

explicita ou implicita. Além disso, a exigéncia constitucional de eficiéncia
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administrativa requer a busca pela melhor solugdo, que muitas vezes pode ser
alcangada por meio da transacgao.

Binenbojm observa que o artigo 26 da LINDB, em conjunto com a
abordagem dialégica do Codigo de Processo Civil, € interpretado como uma clausula
geral de negociacao aplicavel a Administragao Publica:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao
contenciosa na aplicagao do direito publico, inclusive no caso de
expedicao de licenca, a autoridade administrativa podera, apés oitiva
do 6rgao juridico e, quando for o caso, apds realizacdo de consulta
publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislacéo aplicavel,
o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicacao oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei
n°® 13.655, de 2018)

| - buscara solugédo juridica proporcional, equénime, eficiente e
compativel com os interesses gerais; (Incluido pela Lei n® 13.655, de
2018)

Il - (VETADO);

Il - ndo podera conferir desoneragcdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientacéo geral,

IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para
seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de
descumprimento (BRASIL, 1942).

O referido autor aponta que essa disposicéo legal é considerada um
dispositivo genérico que permite ao Estado celebrar acordos, inclusive no contexto
das sangdes, sem a necessidade de tipos especificos de acordos previstos na
legislacdo. Isso evidencia o principio da atipicidade dos acordos administrativos, que
possibilita @ Administracdo Publica agir de forma consensual como uma alternativa a
abordagem repressiva e unilateral.

E importante entender que a vontade expressa pela Administragdo ao
celebrar contratos € caracterizada como vontade administrativa, ou mais
precisamente, vontade normativa (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 465). Portanto, tanto a
decisdo de contratar quanto o conteudo dos contratos administrativos devem ser
embasados em fundamentos legais e, consequentemente, estar sujeitos ao principio
da legalidade administrativa. E relevante ressaltar que, apesar da colaboragdo com
os administrados, a busca por consenso néo se configura como uma atividade de
direito privado por parte da Administragcao Publica.

Na esfera administrativa, a vontade da administragdo ¢é

intrinsecamente ligada a vontade da lei, seja ela manifesta de forma explicita ou
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implicita por meio de interpretacdo. Nesse contexto, o exercicio da discricionariedade
para fins de negociagdo deve ser delegado a uma autoridade fazendaria, como o
procurador da fazenda nacional, de modo a permitir que, partindo do cumprimento das
exigéncias legais, essa autoridade possa satisfazer a finalidade da negociagao.

Maria Sylvia Di Pietro conceitua discricionariedade administrativa
como sendo “a faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso
concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre
duas ou mais solugbes, todas validas perante o direito” (2007, p. 67). A
discricionariedade se manifesta como uma atividade formalmente indispensavel para
o eficiente funcionamento da administragao publica; isso significa que, sem ela, seria
inviavel alcangar integralmente os objetivos sociais.

Esse “poder-dever” da administragédo publica esta diretamente ligada
ao seu momento de atuagdo. Isso ocorre porque o legislador ndo possui capacidade
para prever todas as situagdes possiveis, nem poderia estabelecer formas de
proceder imutaveis e permanentes, uma vez que estas logo se revelariam
inadequadas diante das constantes mudangas na vida social. Nesse sentido, a
discricionariedade é a ferramenta juridica disponibilizada ao administrador pelo direito,
permitindo que a gestao dos interesses sociais seja realizada de acordo com as
necessidades de cada momento.

Di Pietro observa que com o avanc¢o do Estado de Direito, houve uma
ampliagdo do conceito de lei e legalidade, resultando em uma redugéo da margem de
discricionariedade da Administracdo Publica e uma expansao do controle judicial
(2012, p. 8). No entanto, afirmar que ndo ha mais espago para o mérito do ato
administrativo na apreciagao pelo Poder Judiciario € um exagero. Essa evolugéao do
principio da legalidade acompanhou também a evolugdo da discricionariedade
administrativa, refletindo uma redugao gradual desta ultima diante da ampliagdo do
primeiro.

De acordo com Bandeira de Mello, a discricionariedade administrativa
se manifesta quando a lei confere certa liberdade ao administrador publico para decidir
sobre a pratica de um ato em determinada situagao (1996, p. 17). Essa liberdade pode
se traduzir de diversas formas: concedendo ao administrador a opgao de praticar ou
nao o ato ("pode" em vez de "deve"), permitindo-lhe decidir o momento adequado para
agir, escolher a forma do ato, ou ainda optar entre diferentes alternativas previstas na

lei. Em resumo, a discricionariedade ocorre quando o administrador tem margem para
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interferir subjetivamente na determinagao dos fatos, na escolha de agir ou néo, na
definicdo do momento e da forma do ato, ou na selecdao da medida mais adequada
para atender a finalidade legal.

O autor considera que “ato praticado no exercicio de. apreciagao
discricionaria em relagao a algum ou alguns dos aspectos que o condicionam ou que
o compéem” (MELLO, 1996, p. 19). O ato administrativo € resultado da
discricionariedade do agente. A discricionariedade pode decorrer, conforme doutrina
pacificada, da hipétese ou do comando da norma. Todavia, Bandeira de Mello (1996,
p. 20) considera que a discricionariedade também pode decorrer da finalidade da
norma, tendo em vista que esta se utiliza por vezes de conceitos de valor, os quais
sua precisao so pode ser determinada no caso concreto.

Quando a lei atribui discricionariedade a uma determinada situacgao,
ela o faz porque espera que o administrador tome a conduta que melhor atenda a
finalidade legal. Resumindo, na discricionariedade, a lei ndo concede ao 6rgao ou
agente administrativo competente a liberdade de escolher qualquer solugdo que
respeite o objetivo da norma. Pelo contrario, a lei o obriga a buscar a melhor solugao
para atender ao interesse publico de acordo com os principios juridicos que orientam
a atuagao da Administracéao (MELLO, 1996, p. 32).

Para Bandeira de Mello, o mérito é

€ o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais
solugdes admissiveis perante ele, tendo em vista o exato atendimento
da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente
reconhecida qual delas seria a Unica adequada (1996, p. 38).

No entanto, ndo implica que o emprego de termos indeterminados nao
permita certa margem de apreciagao para a Administragcao escolher a solugdo mais
adequada em cada caso concreto. Em algumas situagcdes, os elementos de fato
podem indicar que a Administracdo tinha apenas uma opc¢éo, o que pode levar o
Judiciario a corrigir decisbes administrativas que néo estejam em conformidade com
os fatos. Assim, a interpretacéo do conceito, juntamente com a analise dos fatos em
cada caso, pode ou nao afastar a discricionariedade.

A presenca de finalidades muitas vezes implicitas, expressas por
meio de conceitos fluidos, ndo impede que cumpram sua funcdo de orientar o
intérprete (MELLO, 1996, p. 45). Uma vez que a atividade administrativa se caracteriza

pelo cumprimento de uma fungao, a qual consiste na obrigagdo de alcangar uma
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finalidade pré-determinada através do uso de poderes exercidos no interesse de
terceiros, é evidente que a lei sempre impde o dever de buscar a medida que melhor
atenda a essa finalidade especifica. Portanto, a liberdade administrativa concedida
por uma norma de direito nem sempre implica liberdade de escolha entre opg¢des
juridicamente equivalentes.

Todo ato administrativo, seja ele originado do Legislativo, Executivo
ou Judiciario, deve atender a requisitos especificos para ser considerado valido. Além
do estrito respeito a finalidade estabelecida pela lei para o ato, é fundamental que a
conduta administrativa esteja fundamentada nos pressupostos faticos, ou seja, nos
motivos considerados pela norma juridica ao autorizar ou requerer a tomada de
determinada providéncia (MELLO, 1996, p. 86). O motivo, conforme sabemos, € a
situacao de direito ou de fato que justifica ou demanda a realizagdo do ato.

No ambito tributario, uma espécie de manto protetor muitas vezes é
invocado em nome do interesse publico, o que acaba priorizando esse interesse em
detrimento da busca pela melhor solugao para o conflito. Essa perspectiva também é
refletida em parte da doutrina e jurisprudéncia, que sustentam a impossibilidade de
utilizar meios consensuais de resolugdo de litigios devido ao principio da
indisponibilidade do interesse publico. Em outras palavras, devido a esse principio, a
Fazenda Publica enfrenta resisténcia em participar de solu¢gdes consensuais para
conflitos tributarios, uma vez que nao tem liberdade para dispor livremente dos direitos
pertencentes ao Estado, atuando como uma espécie de curadora dos bens publicos.

Esse € o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello, que
representa a posi¢ao majoritaria da doutrina:

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo
interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao
setor publico -, ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que
seja, por impropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que os
representa nao tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los — que também é um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis (MELLO, 2023, p.
64).

A falta de previsdo legal de discricionariedade para determinados
agentes da Fazenda Publica negociarem com o contribuinte pode representar um
obstaculo significativo na busca por solu¢gdes consensuais para o recebimento do
crédito tributario. Embora o CTN ja preveja a transagéao tributaria, essa modalidade

muitas vezes nao implica em uma manifestagdo genuina de vontade das partes, pois
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frequentemente se resume a aceitagao de propostas prontas feitas pela Fazenda.

No entanto, & importante reconhecer que a Constituicido Federal
permite e até mesmo recomenda solugdes consensuais para resolver conflitos.
Embora a Fazenda Publica lide com créditos tributarios considerados indisponiveis, é
do interesse publico e de uma finalidade maior que esses créditos sejam efetivamente
pagos, em vez de permanecerem em execugao por anos no judiciario. Portanto, seria
necessario estabelecer uma base legal que conceda a autoridade adequada da
fazenda publica a margem de discricionariedade necessaria para negociar de maneira
mais flexivel com os contribuintes, visando a efetiva resolugao dos litigios e a obtengao
dos créditos tributarios devidos.

Quando a escolha do motivo for discricionaria, ou quando houver
margem para discricionariedade na sua apreciagao, ou ainda quando o conteudo do
ato for discricionario, a motivagao torna-se obrigatéria (DI PIETRO, 2007, p. 86).

O conceito de discricionariedade técnica abrange situagbes em que a
Administracdo toma decisbes com base em estudos prévios de natureza técnica e
critérios extraidos de normas técnicas. Nem sempre ha uma remissao direta da lei
para normas técnicas. Em algumas situacgdes, a lei obriga a Administracdo a seguir
determinadas normas técnicas; em outras, a Administragao opta por fundamentar sua
decisdo em regras técnicas. Essas decisdes nao sao controladas judicialmente em
relacdo ao mérito das opgdes técnicas subjacentes, pois o tribunal ndo pode avaliar
sua corregcdo. No entanto, a Administragdo estd obrigada a encontrar a melhor
solucao, de acordo com o dever geral de boa administragdo, o que a distingue do
exercicio do poder discricionario.

A consideragdo de questbes técnicas ja € uma realidade tanto na
legislacdo da transacdo quanto nas portarias emitidas pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN). Esse aspecto é extremamente util e plausivel, pois permite
estabelecer quais créditos podem ser negociados, com maior ou menor amplitude, de
acordo com critérios técnicos especificos. Por exemplo, a ampliagdo da margem para
negociacado de créditos considerados "irrecuperaveis" segundo os critérios técnicos
estabelecidos pela propria PGFN poderia ser uma medida viavel.

Diante disso, €& possivel inferir que nao existem obstaculos
constitucionais para a adogdo de solugbes consensuais e a participacdo dos
administrados nos procedimentos administrativos. Na verdade, a prépria Constituicao

Federal recomenda a consensualidade e principalmente a democratizagao de todas
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as esferas, inclusive na gestao publica. Além disso, o Cédigo Tributario Nacional
(CTN), recepcionado pela Constituicado, introduziu a figura da transacgéao tributaria,
fornecendo base legal sdlida para a negociagdao entre a Fazenda Publica e os
contribuintes.

No que tange ao interesse publico, como visto anteriormente, este ndo
deve ser encarado como um entrave absoluto para a celebracdo de acordos pela
Fazenda, uma vez que o Estado Democratico de Direito exige a ponderagao e
interpretacdo do caso concreto permitindo a busca por solugdes que atendam de
forma mais eficiente e democratica.

As vantagens de wuma administragdo publica baseada na
consensualidade ndo devem ser subestimadas por uma visao simplista do interesse
publico, sem levar em conta as nuances, dados e informagdes fundamentais que
favorecem esse tipo de abordagem. E essencial considerar as exigéncias
contemporaneas de legitimidade da atuacdo administrativa (NEVES; FERREIRA
FILHO, 2018, p. 75).

Em principio, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro
autorizagao legal expressa para que a Fazenda Publica possa efetivamente negociar
créditos de qualquer natureza. Conforme ja mencionado, o que existe € a previséao
legal da transacéo tributaria, realizada somente em 2020 em fungado dos problemas
econdmicos causados pela pandemia do covid-19. Processualmente falando, tem-se
ainda a possibilidade de realizacdo de negdcios juridicos processuais, que serao
tratados no tépico seguinte, nos quais o agente — no caso o procurador da fazenda
nacional — tem um pouco mais de discricionariedade para tanto.

Porém, em ambito administrativo e quando se trata de questdes
materiais acerca da cobranga do crédito tributario constituido, os principios da
indisponibilidade do crédito e a quase auséncia de manifestacdo de vontade
fazendaria através de atos administrativos discricionarios tudo sob o preceito do
interesse publico, tem atrasado o desenvolvimento de possiveis negocia¢cdes que
podem facilitar o recebimento de créditos, especialmente aqueles mais antigos e em
execugdes fiscais interminaveis que ocupam significativamente o judiciario.

A auséncia de um texto expresso torna a atuagao prioritaria
consensual uma medida discricionaria, sujeita a politica publica do ente administrativo
interessado. Essa conclusao requer uma analise mais aprofundada, considerando a

evolucao do conceito de discricionariedade e seu tratamento no Direito Publico. Como
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explicam Neves e Ferreira Filho (2018, p. 76) o mérito administrativo, relacionado a
discricionariedade, foi incorporado ao Direito Administrativo brasileiro como uma
faculdade conferida ao gestor publico, baseada na conveniéncia e oportunidade das
escolhas viaveis autorizadas pela lei. No entanto, os autores lembram que essa
discricionariedade € limitada por normas de boa administracdo, e embora o mérito
esteja no sentido politico do ato administrativo, ele ndo é passivel de substituicao pelo
juizo do Poder Judiciario. A doutrina administrativa tem rejeitado a discricionariedade
pura, que nao esta sujeita a diretrizes na tomada de decisao e ndo pode ser revisada
por outros 6rgaos.

Para Di Pietro, “em vez de afirmar-se que a discricionariedade é
liberdade de agao limitada pela lei, melhor se dira que a discricionariedade € liberdade
de acéo limitada pelo Direito” (2012, p. 162).

A discricionariedade nédo desapareceu na doutrina administrativista
brasileira, mas tem sido adaptada para se adequar as diretrizes do Estado
Democratico de Direito, principalmente ao restringir a atuacdo facultativa dos
governantes por meio de orientagdes especificas, como regras, principios e limitagdes
éticas (NEVES; FERREIRA FILHO, 2018, p. 77). Portanto, ja ndo se pode falar em
uma discricionariedade administrativa pura, sem restricbes ou orientagdes
decorrentes do ordenamento juridico.

O interesse publico ndo mais justifica uma discricionariedade admi-
nistrativa ampla e ilimitada, mas sim reduz o campo de escolha do
administrador para a decisdo que, sob um ponto de vista de legiti-
midade, para além da necessaria legitimacdo, devera justificar-se
(2018, p. 78).

A proposta apresentada neste trabalho ndo visa defender a
consensualidade como algo rotineiro e comum na administracdo publica, sem
considerar os demais principios aplicaveis, como igualdade e eficiéncia. Em
determinadas situagdes especificas, pode ndo ser vantajoso para o Estado celebrar
um acordo, e, portanto, os mecanismos de atuagao do poder de policia e da execugao
judicial devem ser aprimorados para lidar com essas circunstancias (NEVES;
FERREIRA FILHO, 2018, p. 78).

A situagcdo ocorre quando ha a possibilidade de adotar a
consensualidade para reduzir os riscos e maximizar o interesse publico,
especialmente quando o administrado cumpre voluntariamente o direito material
(NEVES; FERREIRA FILHO, 2018, p. 78). Nesses casos, existe o dever de buscar
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uma solucdo consensual, pelo menos oferecendo uma proposta ao interessado, com
base na interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro atual, especialmente nos
artigos 3°, § 2°, 15 e 174, 1l, do CPC, conforme ja mencionado anteriormente.

Se existe a possibilidade de celebracado de contratos alternativos que
propiciem solugcbes mais ajustadas ao desiderato de atendimento
otimizado do bem comum, em especial quando o Direito estabelece
clausulas setoriais autorizativas, firma-se o dever/poder de
transacionar, sempre que esta se constitua na melhor alternativa para
o atendimento do bem comum (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 468).

O dever de buscar a consensualidade, no entanto, enfrenta desafios
de implementagdao, como a necessidade de regulamentagdo com critérios sobre a
atuagao consensual, seja por meio de lei ou ato normativo infralegal. Além disso, é
preciso criar estruturas administrativas, como 6rgaos e camaras, e definir o controle a
ser exercido diante da consensualidade por diversos érgéos, incluindo o Poder
Judiciario, o Ministério Publico e os érgaos de controle interno.

A previsao no CTN desde 1966 da realizagao de transacao entre a
fazenda e o contribuinte para extinguir o crédito tributario, aliada a Constituicdo
Federal de 1988, que prima pela autonomia da vontade e pela participacao
democratica em assuntos publicos, e ao CPC 2015, com sua abordagem consensual
e cooperativa das partes, constituem fundamentos juridicos robustos para o
desenvolvimento de uma atuag&o negocial efetiva da Fazenda Publica, especialmente
na cobranga de créditos tributarios, tanto no ambito administrativo quanto no judicial.

O ordenamento juridico brasileiro ja prevé uma obrigagao
administrativa de priorizar a busca por uma solugao consensual para resolver conflitos
de interesses que afetem tanto a administragdo publica quanto seus 0Orgaos,
especialmente os de advocacia publica. Essa obrigagdo € respaldada por uma
interpretacéo das normas vigentes.

Verifica-se que, no contexto atual do Direito Publico, surge um dever
de buscar solugdes consensuais sempre que uma decisao imperativa e unilateral
possa acarretar prejuizos para o Estado, ndo apenas de ordem financeira, mas
também ao violar o interesse publico em outros aspectos, ou reduzir a efetividade de
seu cumprimento em comparagdo com uma negociacdo administrativa (NEVES;
FERREIRA FILHO, 2018, p. 79). Essa analise restringe a margem de escolha do
administrador publico, exigindo uma atuacéo proativa na tentativa de estabelecer um
didlogo entre o Estado e os administrados para buscar solu¢gdes que beneficiem a

administragao publica. Uma discricionariedade absoluta ja ndo se harmoniza mais
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com os principios do Estado Democratico de Direito e os principios aplicaveis a
administracao publica previstos na Constituicao brasileira. Diante disso, a exigéncia
de legitimidade na atuagao administrativa demanda uma devida justificativa para as
decisdes publicas, especialmente quando existem meios mais adequados de atender
ao interesse publico por meio da negociagdo administrativa.

Além disso, os advogados publicos, por determinagdo normativa,
detém capacidade postulatéria e, consequentemente, possuem poderes gerais para
representacdo em juizo, permitindo-lhes realizar negocios juridicos em prol do
interesse publico da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
conforme estabelecido pelo artigo 182 do Cddigo de Processo Civil (CUNHA, 2020, p.
7).

Essa capacidade postulatoria dos advogados publicos inclui a
realizagao de transagdes do crédito tributario com os contribuintes, onde a autoridade
da Fazenda Publica, como o Procurador da Fazenda Nacional, por exemplo, pode
exercer a discricionariedade necessaria para negociar acordos. No entanto, essa
discricionariedade deve ser limitada por lei e guiada por recomendagdes de
regimentos internos, como as portarias que regulam a celebracdo de negdcios
juridicos processuais pela Fazenda Publica, estabelecendo requisitos técnicos a
serem seguidos. Dessa forma, a autoridade competente manifestara a vontade da
Fazenda Publica, a qual é constituida de interesse publico primario e secundario, e
nao pessoal como no caso do contribuinte.

Destaca-se, assim, que no direito tributario ha cenarios em que o
interesse publico esta intrinsecamente ligado a capacidade de satisfazer o crédito
tributario. Muitas vezes, o caminho para alcangar esse objetivo de arrecadagéo passa
pela consensualidade e assim pode ser mais efetivo e melhor atender ao interesse

publico em geral.

3.3 FAZENDA PUBLICA EM JUizo

Em se tratando de questdes processuais, a Fazenda Publica detém
certos privilégios que visam garantir a eficiéncia na cobranga de seus créditos e
proteger o interesse publico. Entre esses privilégios, esta a prépria execugao fiscal,
que tem procedimentos préprios, a preferéncia na ordem de pagamento de dividas e

a dispensa de caugdo em algumas situagdes. Esses beneficios conferem a Fazenda
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uma posicao privilegiada no ambito judicial, visando assegurar a efetividade da
cobranca de seus créditos e a manutencao da ordem financeira do Estado.

As prerrogativas processuais da Fazenda, decorrentes de sua
natureza como pessoa juridica de direito publico, ndo podem ser objeto de
convengdes processuais. Um exemplo claro disso € o regime de pagamento de seus
débitos por meio do precatdrio, conforme estabelecido no artigo 100 da Constituicao
Federal.

E importante destacar que as convengdes processuais ndo estio
relacionadas com a transacao tributaria ou com a autocomposicéo, que sao institutos
eminentemente materiais. Estamos lidando, na verdade, com uma questdo de
adequacao procedimental, cuja viabilidade, considerada de forma abstrata, ja foi
reconhecida institucionalmente pelas Portarias PGFN n°® 360/2018 e n°® 742/2018.

Dentre seus privilégios, a Fazenda Publica usufrui de prazos
diferenciados para apresentacdo de defesa, recursos ou cumprimento de
determinadas obrigagdes processuais. Esses prazos estendidos sao justificados pela
complexidade e volume de processos em que esta envolvida, bem como pela
necessidade de garantir a eficiéncia na prestagdo dos servigos publicos e na gestao
dos recursos publicos. Esses privilégios visam equilibrar seu poder de atuacéo frente
aos demais litigantes, garantindo que possa exercer suas fungdes de forma adequada
e em conformidade com o interesse publico.

Conforme a analise de Leonardo Carneiro da Cunha (2020, p. 23), o
principio da igualdade deve orientar as ag¢des do legislador, que, ao estabelecer
diferengas processuais, deve também considerar os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade. Caso a diferenciacdo seja irrazoavel, configura-se como
dispositivo inconstitucional. No entanto, se for razoavel, trata-se de uma prerrogativa
justificada em prol da igualdade material, sendo plenamente constitucional.

As normas de procedimento estabelecidas pelo legislador nem
sempre sdo adequadas para garantir a protecdo do direito material em questao no
litigio. Embora seja importante garantir a certeza do procedimento, também é
essencial considerar sua adequagao as circunstancias especificas do caso. O CPC,
ao introduzir a clausula geral de negociacao processual no artigo 190, flexibilizou o
carater obrigatério e indisponivel das normas processuais.

A negociacao processual, seja aquela relativa ao litigio, seja aquela

que tem por objeto as normas e situagdes juridicas processuais (art. 190 do CPC),
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deve observar o principio da boa-fé processual (aplicagao ao processo do art. 422 do
Cddigo Civil) (DIDIER JUNIOR, 2018, p. 187).

Negociar, nesse contexto, nao se trata de convencionar sobre o objeto
da disputa judicial, mas sim sobre as regras procedimentais, como por exemplo a
negociagao de prazos. Essa modalidade de negociagcéo n&do envolve o direito litigioso
em si - esse € o dominio da autocomposigado. Aqui, as partes negociam acerca do
processo, alterando as regras e ndo apenas o conteudo do direito material em disputa.
Trata-se de negocios que estabelecem normas processuais. Os negocios juridicos
processuais celebrados pelos sujeitos se desenvolvem a partir de normas pré-
estabelecidas pelo CPC ou outra legislagdo, mas nao se limitam a elas, pois envolvem
uma atividade criativa em suas estipulagoes.

Negdcio juridico processual, segundo Fredie Didier Junior (2018, p.
439), refere-se a um fato juridico voluntario em que o sujeito detém o poder de regular
determinadas situagdes juridicas processuais. Essa nogdo de negdcio juridico
processual esta intimamente ligada ao principio da cooperacéo, que permite que as
partes, por meio de um esforgo conjunto, resolvam o litigio escolhendo entre uma
variedade de procedimentos a serem seguidos.

Dentro desse contexto, o negécio juridico processual é entendido
como um fato juridico voluntario, no qual se confere ao sujeito o poder de regular
certas situacgdes juridicas processuais ou alterar o procedimento, desde que dentro
dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 2-3).
Assim, o0 negécio juridico processual permite que as partes de um processo o
flexibilizem conforme sua vontade ou necessidade, dentro dos limites legais. E
importante ressaltar que essa flexibilizacdo procedimental ndo implica renuncia ou
negacéao a forma, mas sim uma proposta para que o processo seja democraticamente
exercido, tornando-se um espacgo de dialogo e reflexao.

Na pratica, isso significa uma mudanga drastica na maneira de
encarar 0 processo: antes, as normas processuais eram geralmente obrigatérias e
inflexiveis, mas agora tendem a ser, em sua maioria, facultativas e adaptaveis. Essa
mudanga representa uma transicdo de uma abordagem puramente procedimental
para uma perspectiva focada na adequacao e eficiéncia técnica (AVELINO, 2020, p.
147).

Portanto, o negdcio juridico processual € um mecanismo legal que

permite as partes de um processo adapta-lo de acordo com suas vontades,
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necessidades e circunstancias especificas, desde que em conformidade com a
legislagao. Importante ressaltar que essa flexibilidade procedimental ndo implica em
renuncia ou negacao a forma estabelecida, mas sim propde que seja exercida de
forma democratica, transformando o processo em um espago de dialogo das partes
(DIDIER JUNIOR, 2016, p. 4). Ou seja, existe uma “flexibilizacdo do procedimento a
partir da relevancia da vontade dos sujeitos processuais de forma muito mais ampla”
(AVELINO, 2020, p. 148).

E evidente que o principio da boa-fé constitui a base para a proibigao
do exercicio indevido de posi¢des juridicas no processo, conhecido como "abuso do
direito" processual, que viola a boa-fé objetiva. Além disso, esse principio torna as
condutas processuais ilicitas quando realizadas de ma-fé, ou seja, sem boa-fé
subjetiva. Portanto, a boa-fé objetiva no processo implica, entre outras coisas, o dever
de ndo agir de forma maliciosa, que é considerada um elemento dos ilicitos
processuais. E importante ressaltar que o principio da boa-fé processual, por ser mais
abrangente, é a fonte de outros deveres, incluindo o de ndo agir com ma-fé (DIDIER
JUNIOR, 2018, p. 186).

Em relagdo aos negadcios juridicos processuais, ao contrario de outros
negocios juridicos relacionados diretamente ao crédito tributario, a doutrina esta mais
desenvolvida, tendo em vista sua previsao no CPC/2015 e sua implementagao pratica
pela Fazenda Publica, através de portarias que guiam sua atuagéao.

Além disso, a negociagao sobre direito formal, ou seja, a celebragéo
de negdcios juridicos processuais, € mais simples de ser fundamentada, uma vez que
a manifestagao de vontade da Fazenda Publica abrange quase que exclusivamente o
interesse publico secundario, ou seja, da propria pessoa juridica de direito publico
envolvida. Nesse caso, o direito material, ndo é afetado. Portanto, a previsdo da
possibilidade e a regulamentagdo dessas negociagdes podem ser estabelecidas por
meio de portarias, e a discricionariedade concedida a autoridade - no caso, o
procurador da fazenda nacional - ndo necessita de tantas limitagdes.

A indisponibilidade do interesse publico ndo € um principio absoluto e
pode ser mitigada para a aplicagdo dos métodos alternativos de solugcdo de
controvérsias, desde que dentro dos limites da lei e adequados a promogao das
garantias constitucionais de acesso a ordem juridica justa, duragdo razoavel do
processo e eficiéncia na Administragao Publica.

Essa perspectiva de gestdo publica consensual tem se fortalecido a
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medida que sdo revisadas concepg¢des do interesse publico, introduzidas novas
formas de participacdo dos cidaddos em processos administrativos decisorios e
adotado um novo perfil de administragcéo publica orientado pelo principio da eficiéncia.
Essa mudanca de paradigma na gestdo publica busca concretizar o principio da
eficiéncia, pois os atos unilaterais da administragdo podem estabelecer vinculos
juridicos com os cidadaos, mas nado garantem necessariamente sua observancia,
agilidade e qualidade no atendimento das demandas publicas (NEVES; FERREIRA
FILHO, 2018, p. 67). Esses atos imperativos da administracdo asseguram submisséo,
mas muitas vezes nao estimulam o entusiasmo e a colaborag&o dos envolvidos.

De acordo com Lorena Barreiros (2017, p. 91), embora os negdcios
juridicos processuais estejam relacionados a negociacdo do direito formal, como
discutido anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro oferece bases sodlidas e
principios robustos para a negociagao sobre o direito material tributario. No entanto, a
falta de uma delimitagcdo legal com paréametros técnicos claros para orientar a
discricionariedade, as condigdes e os limites para a realizagdo de transagdes com
efetiva negociagdo entre a Fazenda Publica e o contribuinte é evidente. Essa lacuna
regulatoria dificulta a aplicagao pratica da negociagdo no ambito tributario, privando
as partes envolvidas dos beneficios e da flexibilidade que essa abordagem poderia
oferecer para a solugao de conflitos e a efetivagao de seus interesses.

Embora os negodcios juridicos processuais estejam relacionados a
negociacao do direito formal, como discutido anteriormente, o ordenamento juridico
brasileiro oferece bases soélidas e principios robustos para a negociagao sobre o direito
material tributario. No entanto, a falta de uma delimitacdo legal com parametros
técnicos claros para orientar a discricionariedade, as condi¢cdes e os limites para a
realizacédo de transagbes com efetiva negociagcdo entre a Fazenda Publica e o
contribuinte sdo os mesmos impedimentos apontados para a negociagao envolvendo
direito material tributario. Essa lacuna regulatodria dificulta a aplicacdo pratica da
negociacdo no ambito tributario, privando as partes envolvidas dos beneficios e da
flexibilidade que essa abordagem poderia oferecer para a solugdo de conflitos e a
efetivacdo de seus interesses.

Conforme ressaltado por Carlos Alberto de Salles (2014, p. 216), a
indisponibilidade do interesse publico ndo se refere a indisponibilidade dos bens e
direitos da Administracdo Publica, os quais, na maioria das vezes, tém sua

disponibilidade condicionada ao cumprimento de requisitos legais. Em vez disso,
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refere-se apenas a vinculacio da atuagcao administrativa a interesses mais amplos do
Estado que se configurem como interesses publicos. Em outras palavras, a
indisponibilidade do interesse publico representa simplesmente a obrigagao de que o
Poder Publico atue sempre orientado pelo que se revelar, no caso concreto, como
interesse publico.

O que se observa é que o fato de a Administragdo Publica ser uma
das partes envolvidas na relagdo, seja material ou processual, ndo impede a
possibilidade de autocomposicdo sob a justificativa de que seus interesses seriam
indisponiveis. Torna-se evidente, portanto, que os principios da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico, anteriormente vistos como restritivos da
capacidade de negociagcdao do Poder Publico, ndo sdo mais considerados pela
doutrina como obstaculos intransponiveis para a autocomposigdo de litigios
administrativos. Consequentemente, conclui-se que os requisitos estabelecidos no
artigo 190 do CPC sao cumpridos pelos entes publicos.

A Portaria n°® 502, de 12 de maio de 2016, trouxe mudancgas
significativas na atuagado contenciosa judicial e administrativa da PGFN. Essa medida
destacou a autonomia dos procuradores da Fazenda para atuar em juizo,
dispensando-os de apresentar contestagao, contrarrazdées e interpor recursos em
determinados casos. Essa iniciativa visa aumentar a eficiéncia das atividades judiciais
e extrajudiciais da PGFN diante do grande volume de processos sob sua
responsabilidade.

A Portaria PGFN n° 565, de 26 de maio de 2017, complementou as
disposi¢cdes anteriores, visando promover a cooperagao entre as partes e aumentar a
eficacia dos litigios, ao introduzir a possibilidade de negdcios juridicos processuais
nos casos de atuacao contenciosa da Fazenda Nacional.

Art. 12. Fica recomendada a realizacdo de mutirbes, inclusive
mediante a celebragdo negécios juridicos processuais quanto a
intimacao por lote de temas, nos termos dos arts. 190 e 191 do Cddigo
de Processo Civil, objetivando a racionalizagcdo da atuagdo em
demandas de massa para analise do enquadramento de processos ou
recursos nas hipoteses previstas nesta Portaria (PGFN, 2017).

Na pratica, observa-se que a celebracdo de negdcios juridicos
processuais trata principalmente sobre a formalizagdo de procedimentos para facilitar
a atuacgéo da Fazenda em demandas de massa, e ndo a negociagao individual para
adequacgao de cada caso.

Principalmente devido a prescricdo intercorrente decorrente da
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demora na prestagao jurisdicional, a orientagdo de dispensa de cobranca de
processos de baixo valor e a superagao da tese defendida pela Fazenda Nacional nos
Tribunais Superiores, verificou-se uma alta incidéncia de desisténcia de processos.
Essa medida visa reduzir a litigiosidade e otimizar a dindmica processual, evitando o
movimento ineficiente da maquina judiciaria e governamental. Além disso, a Portaria
n°® 985/2016 também prevé a possibilidade de celebrar negdcios juridicos processuais
no ambito dos Juizados Especiais Federais (JEF):

Art. 9°. Fica autorizada a realizagdo de negécios juridicos processuais
entre as unidades da PGFN e os Juizados Especiais Federais,
objetivando a racionalizagdo da atuagdo em demandas de massa, que
versem exclusivamente sobre matéria de direito, prevendo-se a
citagao por Portaria do Juizo.

(...) § 2° As matérias passiveis de aplicacdo do disposto neste artigo
serao previstas em lista regionalizada, podendo atender a
peculiaridades locais especificas.

Art. 10. Sem prejuizo da autorizacdo do artigo antecedente, é
permitida a realizacdo de outras modalidades de negécios juridicos
processuais além da prevista no art. 9° desta Portaria, objetivando a
otimizacdo e a racionalizacdo da atuagdo, mediante ato dos
Procuradores-Regionais da Fazenda Nacional disciplinando a matéria
no admbito da respectiva regido, de acordo com as peculiaridades
locais.

Paragrafo Gnico. E vedada a celebracdo de negdcio juridico
processual que implique pratica de ato ndo autorizado ou vedado em
lei, que disponha sobre direito material ou importe em transacéo,
conciliacdo ou outro meio de autocomposicdo em matéria tributaria
(PGFN, 2016).

A Portaria explicitamente proibe a celebracdo de tais negoécios em
casos nao autorizados por lei, que tratem de direito material ou que envolvam
conciliagao ou outra forma de autocomposicao tributaria. Ou seja, nao se vislumbra a
celebracéo de negdcios juridicos sobre direito material pela Fazenda.

Em 2018, além das Portarias PGFN n° 502 e 985, foram publicadas
mais trés portarias que abordam a pratica de negdcios juridicos processuais, refletindo
o esforgo da PGFN em ampliar as negociagdes com os contribuintes. A primeira delas,
a Portaria PGFN n° 33, de 08 de fevereiro de 2018, apresenta o instituto negocial em
apenas um artigo, explicitando a possibilidade de celebrar negoécios juridicos
processuais para recuperar os créditos publicos de forma mais eficaz:

Art. 38. O Procurador da Fazenda Nacional podera celebrar Negécio
Juridico Processual visando a recuperagao dos débitos em tempo
razoavel ou obtencédo de garantias em dinheiro, isoladamente ou em
conjunto com bens idbneos a serem substituidos em prazo
determinado, inclusive mediante penhora de faturamento, observado
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o procedimento disposto no regulamento expedido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN, 2018).

A ampla abrangéncia do dispositivo permite ao procurador da fazenda
uma maior discricionariedade dentro dos limites legais na busca pelos créditos
publicos. Assim, quando o devedor ndo € habitual ou sonegador, € viavel ajustar o
procedimento de cobranga dos débitos, abrindo espago para o didlogo entre o
contribuinte e a Fazenda Nacional. A segunda portaria, a Portaria PGFN n° 360, de
13 de junho de 2018, confirma a possibilidade da Fazenda Nacional celebrar acordos
com contribuintes, autorizando explicitamente, em seu artigo 1°, certas modalidades
de negdcios juridicos processuais que podem ser pactuadas com os contribuintes
durante um processo judicial, inclusive a calendarizagao prevista no artigo 191 do
CPC.

| — cumprimento de decisdes judiciais;
Il — confecgao ou conferéncia de calculos;

Il — recursos, inclusive a sua desisténcia; e

IV — forma de inclusido do crédito fiscal e FGTS em quadro geral de
credores, quando for o caso.

Paragrafo Unico. E vedada a celebracdo de negdcio juridico
processual:

| — cujo cumprimento dependa de outro 6rgdo, sem que se demonstre
a sua anuéncia prévia, expressa e inequivoca,;

Il — que preveja penalidade pecuniaria;

Il — que envolva qualquer disposicao de direito material por parte da
Uniao, ressalvadas as hipoteses previstas Portaria PGFN N° 502, de
12 maio de 2016, e na Portaria PGFN N° 985, de 18 de outubro de
2016;

IV — que extrapole os limites dos arts. 190 e 191 do Cddigo de
Processo Civil; ou V — que gere custos adicionais a Unido, exceto se
aprovado prévia e expressamente pela Procuradoria-Geral Adjunta
competente.

V — prazos processuais; e

VI — ordem de realizagdo dos atos processuais, inclusive em relagéo
a producao de provas Assim como as Portarias PGFN 502/2016 e
985/2016, a Portaria PGFN 360/2018 proibe a negocia¢ao que inclua
a renuncia de direitos materiais, aparentemente ndo conciliando os
institutos do negdcio juridico processual e da transagao tributaria
(PGFN, 2018).

Avelino (2020, p. 162) explica que a transagao resolutiva de litigio
tributario esta condicionada a renuncia do contribuinte quanto aos valores discutidos
judicialmente. E necessario que o contribuinte requeira a extingdo do eventual

processo existente, com resolugdo de mérito, devido a renuncia a pretensao
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formulada na agcdo. Nao se trata da extingdo do processo nos termos do art. 487, lll,
"b", CPC. Quando o magistrado extingue o processo com resolu¢gao de mérito pela
transacao (art. 487, Ill, "b", CPC), apenas reconhece a eficacia externa ao ato
praticado pelas partes, pressupondo que a transagéo ja ocorreu. A transagao deve ser
homologada previamente a extingdo do feito. No entanto, caso a transagéo seja
realizada fora do processo e nao seja mencionada, ocorreria perda superveniente do
interesse do direito de acao por parte da Fazenda Publica, havendo a extingao do feito
sem resolugao de mérito, por exemplo. Portanto, nem sempre a transagao resultara
na extingdo com resolucao de mérito, nos termos do art. 487, 1ll, "b", CPC.

De acordo com a compreensdo do Férum Permanente de
Processualistas Civis, exteriorizada através do enunciado n° 256: “A Fazenda Publica
pode celebrar negdcio juridico processual”. No mesmo sentido, o enunciado n° 9 do |
Foérum Nacional do Poder Publico: “A clausula geral de negécio processual é aplicavel
a execucao fiscal”. Recentemente, o Conselho da Justica Federal editou o Enunciado
n°® 17: “A Fazenda Publica pode celebrar convengao processual, nos termos do art.
190 do CPC”.

Na Portaria PGFN n° 33/2018, em seu artigo 33, € estabelecida a
possibilidade de o 6rgao celebrar negdcios juridicos processuais para a recuperagao
de débitos em tempo razoavel ou para obter garantias em dinheiro, isoladamente ou
em conjunto com bens idéneos a serem substituidos em prazo determinado, incluindo
a penhora de faturamento. Por outro lado, a Portaria n° 360/2018, atualizada pela
Portaria n° 515/2018, autoriza a realizagdo de negodcios juridicos processuais
especificos pela PGFN, abrangendo a calendarizagdo processual, aspectos
relacionados ao cumprimento de decisdes judiciais, confeccdo ou conferéncia de
célculos, recursos (inclusive a sua desisténcia) e a forma de inclusdo do crédito fiscal
e FGTS em quadro geral de credores.

E também possivel a formalizagdo, pela Fazenda Publica, de
negocios que versem sobre causas repetitivas, atingindo eventuais lides que sequer
foram ajuizadas. Negociagao sobre questdes de massa, agendamento de audiéncias
publicas, formalizagdo de Termos de Ajustamento de Conduta (art. 174, Il do CPC),
formalizagao de termos de cooperacgao institucional, instituicado de arbitragem (lei n°
13.129/15), etc., sdo varios exemplos de negdcios juridicos processuais que s&o
expressamente permitidos de serem firmados.

Apesar de potencial vantagem para a eficiéncia do processo, a
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implementagcdo do negdcio juridico processual enfrenta desafios praticos,
especialmente devido a possibilidade de a convencgao afetar direitos materiais — que
ainda sao considerados “inegociaveis”, temendo prejudicar a defesa da Unido, ou ser
apontado como incompativel com o regime juridico publico. Além disso, é importante
observar que os procuradores podem sentir receio de utilizar esse instituto na pratica,
temendo possiveis consequéncias adversas em caso de insucesso do modelo
adotado. Dessa forma, por precaucdo, muitas vezes optam por manter o trabalho no
modelo tradicional, que € burocratico e menos eficiente.

Tendo isso em vista, é inegavel a existéncia de negociagao
processual pela Fazenda Publica, pois ndo implica em uma renuncia ao principio da
indisponibilidade do interesse publico; ao contrario, isso torna a tutela jurisdicional
ainda mais eficaz, uma vez que o processo se torna mais eficiente.

A medida que a previsdo legal tem evoluido, concedendo a
discricionariedade necessaria, estabelecendo limitagbes e recomendagdes para
negociar no processo, a doutrina é pacificada em relagao a celebragcdo de negécios
juridicos processuais pela Fazenda Publica, tanto tipicos quanto atipicos. Nessa
mesma toada, é possivel desenvolver a fundamentagdo legal e conceder a
discricionariedade necessaria a autoridade competente para que a Fazenda Publica
também possa celebrar negocios juridicos acerca do direito material em consonancia
com o interesse publico.

Por serem negdcios juridicos, a vontade também é um elemento
essencial para a celebracéo de negdcios juridicos processuais. Esses negdcios, como
demonstrado, ja sdo expressamente autorizados e regulamentados pela Fazenda
Publica. Essa manifestacdo de vontade das partes é fundamental para que possam
ajustar procedimentos processuais de acordo com suas necessidades e interesses,
desde que observadas as disposigdes legais e regulamentares pertinentes.

Apesar de os negdcios juridicos processuais estarem relacionados a
negociagcédo do direito formal, como previamente abordado, o ordenamento juridico
brasileiro oferece bases soélidas e principios robustos para a negociagao sobre o direito
material tributario. O que falta € uma delimitagao legal com parametros técnicos claros
para orientar a discricionariedade, as condigdes e os limites para a realizagéo de
transagdes com efetiva negociagédo entre a Fazenda Publica e o contribuinte. Essa
auséncia de regulamentagéao especifica dificulta a aplicagédo pratica da negociagéo no

ambito tributario, impedindo o pleno aproveitamento dos beneficios e da flexibilidade
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que essa abordagem poderia proporcionar para a solugao de conflitos e a efetivagéao
dos interesses das partes envolvidas.

O préximo capitulo tratara especificamente desses elementos que
carecem de especificagcdo legal para que a Fazenda Publica realize transagdes
tributarias com efetiva negociagdo com os contribuintes. A discussao, portanto, tera
menos foco na possibilidade (j@ abordada anteriormente), em teoria, de a
Administracdo Publica realizar negdcios juridicos e mais no exame das condigdes e

limitagbes para tal.
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4 NEGOCIOS JURIDICOS CELEBRADOS PELA FAZENDA PUBLICA: NOVOS
PARADIGMAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No contexto atual, a Fazenda Publica enfrenta desafios para dar
vazéo a grande quantidade de execugdes fiscais que possui no judiciario brasileiro,
especialmente aquelas consideradas de dificil recuperacdo. Diante desse cenario,
surge a necessidade de se estabelecerem novos modos de atuagao para que essa
conjuntura se modifique, tendo em vista os grandes prejuizos causados ndo somente
ao Estado, mas também a toda sociedade. Para tanto, a pesquisa parte dos novos
paradigmas do Direito Administrativo que, através da interpretacdo da Constituigao
Federal e do Estado Democratico de Direito, nota-se a que uma atuacdo mais
democratica e menos arbitraria da administragdo publica € mais compativel com a
ordem juridica. Trazendo essa interpretacdo para a atuagdo fazendaria, que é
extremamente limitada quando se fala em negociagdo e consensualidade, ainda
encontram-se muitos obstaculos técnicos, ainda que, como ja analisado
anteriormente, ndo existam impedimentos de ordem constitucional. O préprio CTN ja
prevé um tipo de negociagao - a ja mencionada transacgéo tributaria.

Neste capitulo final, o foco sera direcionado para os aspectos
necessarios para viabilizar essa nova abordagem no ambito da Fazenda Publica.
Serdao examinadas as implicagdes desse novo paradigma do Direito Administrativo,
destacando o desenvolvimento de procedimentos negociais para impactar ndo apenas
a eficiéncia na recuperacao de créditos tributarios, mas para fortalecer o acesso a
justica e o Estado Democratico de Direito.

Analisa-se quais créditos tributarios poderiam ser objeto de
negociacgéo, levando em consideragao critérios técnicos a serem estabelecidos pela
legislacdo. Além disso, discute-se a extensédo da negociagéo, ou seja, quais limites e
condi¢des mais concretos poderiam ser adotados para a celebragcédo de acordos entre
as partes.

Desse modo, este ultimo capitulo busca enfrentar os desafios
envolvidos na adogao de uma postura mais negocial pela Fazenda Publica, sob um
enfoque mais pratico. Com isso, visa-se fomentar a discussao acerca do novo
paradigma do direito administrativo, especificamente quanto a administragao

tributaria.
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4.1 A NECESSIDADE DA OBSERVANCIA DE CRITERIOS TECNICOS PELA FAZENDA PUBLICA EM
NEGOCIAGOES

No contexto das negociacdes envolvendo a Fazenda Publica, torna-
se imperativa a observancia de critérios técnicos pelo agente competente para
proporcionar previsibilidade, transparéncia e profissionalismo nos procedimentos. E
possivel esclarecer que critérios técnicos sao parametros ou requisitos especificos
utilizados para avaliar, medir ou julgar algo dentro de um contexto técnico ou
especializado. Ou seja, os critérios devem estar pré-estabelecidos, com o rigor
necessario para atingir seus objetivos e, entdo, devem ser atendidos por profissional
com expertise na area.

Esse quadro é trazido especificamente para a possibilidade aventada
neste trabalho, qual seja, que a Fazenda Publica seja viabilizada a negociacéo de
determinados créditos tributarios. Por se tratar de questdo de parte da administragao
publica, portanto submeter-se ao principio da legalidade, € imprescindivel a previsao
e autorizagao legal do negdcio juridico. Todavia, € importante que o legislador observe
a conjuntura das execucgoes fiscais no pais, as necessidades e o proprio trabalho da
Fazenda para que nao resulte, novamente, em “contrato de adesao” oferecido ao
contribuinte. Isso porque defende-se que a negociacdo deve ser conduzida pela
Fazenda, dado que detém a expertise necessaria sobre os tributos em cobranca.
Portanto, é capaz de identificar, por exemplo, quais as probabilidades de recebimento
€ quais 0s meios mais viaveis para tanto.

Além disso, a previsdao dos critérios técnicos pode ser geral,
fornecendo apenas diretrizes e principios fundamentais para orientar a negociagao de
créditos tributarios. Nao seria eficiente que a legislacdo tentasse exaurir esses
critérios em detalhes, uma vez que eles demandam conhecimentos especificos e
especializados que nao sao inerentes ao legislador. A elaboragdo e a aplicagao
desses critérios técnicos requerem um conhecimento que € de dominio dos 6rgaos
especializados da administracao publica, como a PGFN, no ambito federal. Através
de portarias e regulamentos, garante-se também a flexibilidade necesséaria para
adaptar os critérios as mudancas no cenario econdmico e outras particularidades, sem
comprometer a legalidade das negociagdes.

A mesma lei também tem que prever quem sera o agente competente

para a celebragdo do negdcio juridico. Nesse sentido, recorda-se que da estrutura
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normativa das regras emerge um dever imediato para o administrador: ele deve adotar
a conduta descrita no texto normativo (o que pode ser o atendimento de critérios
técnicos). Assim, ao verificar a correspondéncia entre as representagcdes conceituais
da descricdo normativa e dos fatos, o administrador deve seguir a conduta prescrita
(DI PIETRO, 2010, p. 93). Nessa circunstancia, o agente normativo assume a
responsabilidade de tomar a decisdo de forma abrangente e final em relagéo as
situagdes descritas na norma.

No caso das negociagbes envolvendo a Fazenda, o agente
competente poderia ser seu respectivo procurador juridico. Por serem profissionais
que lidam constantemente com a cobranca de créditos tributarios, tém a expertise
necessaria para avaliar os casos concretos. Além disso, conforme ja apresentado no
capitulo anterior, dados significativos acerca da situagao das cobrangas tributarias no
pais sao realizados e avaliados pelos 6rgaos fazendarios.

A prépria PGFN emite portarias prevendo os procedimentos e
parametros a serem adotados pelos procuradores em negocios juridicos processuais,
por exemplo. Desse mesmo modo seria interessante fazer com negécios juridicos que
versem sobre direito material.

Os procuradores tem conhecimento técnico e juridico sobre as
normas tributarias e administrativas e representam os interesses da Fazenda Publica.
Portanto, eles tém como fungéo garantir a conformidade com as normas pertinentes,
inclusive regulamentadoras. Possuem também a capacidade de avaliar, seguindo
critérios técnicos pré-estabelecidos, a viabilidade e os beneficios de uma transacgao
no caso concreto.

O paragrafo unico do art. 171 do CTN estabelece que “a lei indicara a
autoridade competente para autorizar a transagcdo em cada caso”. Ou seja, o CTN
deixa a cargo do legislador expressamente somente a escolha da autoridade para
autorizar a transagao realizada - a competéncia para a realizagao da transagaéo em si
sequer é mencionada. Fica em aberto para que a lei determine todo o procedimento
€ sua competéncia.

Este trabalho ndo tem como objetivo propor ou descrever um projeto
de lei, mas busca analisar, de maneira tedrica, a possibilidade de uma atuagao
negocial da Fazenda Publica dentro do contexto do Estado Democratico de Direito. O
objetivo € compreender se e como uma efetiva transacao pode se inserir dentro dos

principios e normas que regem o sistema juridico, considerando os aspectos legais,
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constitucionais e democraticos envolvidos nesse processo.

Assim, é perceptivel que a prépria Fazenda Publica possui condicdes
de estabelecer e seguir esses critérios técnicos, uma vez que lida com essas questdes
diariamente. Além disso, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) realiza
estudos abrangentes sobre seus numeros no judiciario, o que denota sua capacidade
para desenvolver critérios precisos para orientar suas decisdes, ja que conhece de
forma técnica e especializada a conjuntura que se encontra.

Partindo desse argumento de que os procuradores da Fazenda
seriam competentes para celebrar negocios juridicos visando extinguir litigios com os
contribuintes, € importante fundamentar como seria e quais os limites de sua
discricionariedade em termos mais praticos. Nesse quesito, a técnica é fundamental
porque fornece critérios objetivos para determinar quais créditos podem ser objeto de
negociacdo e seus limites. A chamada discricionariedade técnica € o termo
empregado na doutrina para descrever atos administrativos que, embora vinculados,
envolvam uma complexidade técnica (CAVALLI, 2009, p. 71).

Neste trabalho, € importante trazer uma fundamentagé&o acerca da
discricionariedade que os procuradores teriam para celebrar negocios juridicos sobre
determinados créditos tributarios, tendo em vista que se trata de um espacgo de
escolha desse agente competente. Todavia, defende-se que seria o caso de
discricionariedade técnica, ou seja, essa margem de escolha deve possui limitagdes
de ordem técnica, a ser concedida de forma genérica por lei e especificada por meio
de portarias.

A partir do final do século XIX, o desenvolvimento cientifico teve um
impacto significativo na sociedade, tornando-a cada vez mais complexa e influenciada
pela técnica. Esse fendbmeno também se refletiu na fungdo administrativa, onde os
orgaos enfrentam desafios que exigem conhecimento em areas como protegéao
ambiental, preservagao do patriménio cultural, saude publica, engenharia, geologia e
outras. No dia a dia da administracdo publica, € comum lidar com questbes
relacionadas a essas e diversas outras areas (GAMA, 2021, p. 120).

A organizagdo segmentada dos érgaos administrativos e a presenca
de agentes com conhecimentos técnicos e cientificos levantaram questbes sobre a
natureza dos juizos técnicos emitidos pela Administragcdo, se discricionarios ou nao
(GAMA, 2021, p. 123).

Existem divergéncias doutrinarias quanto ao conceito de
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discricionariedade técnica, mas ha convergéncia em afirmar que ela abrange, em
sintese, os juizos técnicos de verificagdo, cognicdo ou existéncia. Estes juizos
envolvem uma operacgao de determinacgao ou verificacdo da materialidade de um fato,
realizada mediante juizos de reconhecimento ou existéncia e n&o valorativos, ou seja,
dependem de dados técnicos especificos de uma determinada area para embasar a
decisdo do agente competente. Além disso, conforme Antonio Francisco de Sousa
apud Gama (2021, p. 125-127), ha também os juizos técnicos de valor, que envolvem
uma avaliacio de fatos e circunstancias suscetiveis de uma apreciacao variada, como
o valor artistico. Por fim, existem os juizos técnicos de probabilidade, nos quais se faz
uma projecao para o futuro, com base em circunstancias concretas de natureza
técnica, estimando o desenvolvimento previsivel dos acontecimentos.

Em conformidade com o aludido, analisa-se que sdo necessarios
juizos de verificagdo (ndo valorativos) e juizos de probabilidade nos negécios juridicos
que celebrar. Isso porque é fundamental constatar, por exemplo, que tipo de crédito
tributario se esta prestes a executar ou ja executando judicialmente, quais as
condi¢cdes em que o contribuinte devedor se encontra e outras informacodes relevantes
no contexto do conflito. Em seguida, necessario também o juizo de probabilidade, a
fim de que se verifique quais as chances desse crédito ser recuperado com e sem a
negociacao, quais as chances da propria negociagao se efetivar, etc. Ambos esses
juizos devem ter previsdo legal, determinando que “verificadas determinadas
circunstancias é possivel a realizagdo de negdcio juridico para extinguir o conflito ou
a divida de até certo valor”, a titulo de exemplo.

Portanto, fala-se em discricionariedade técnica quando a
administragcdo publica precisa recorrer a ciéncia ou a técnica para avaliar a
oportunidade e conveniéncia de um ato, visando promover o interesse publico.
Portanto, a discricionariedade técnica envolve a liberdade de escolha da
administragcdo publica na realizagdo de um ato administrativo, baseada em
consideragdes técnicas ou cientificas previamente indicadas no texto legal (CAVALLI,
2009, p. 74).

Pode-se afirmar que os requisitos técnicos exigidos pela norma
ocupam o espaco de ‘“livre” discricionariedade concedido ao administrador pela
legislagcdo ou regulamento. Ou seja, a liberdade concedida a autoridade competente
necessariamente tem que atender a esses requisitos. A avaliagao técnica - € crucial

ressaltar - representa, com base no estagio atual da ciéncia, uma certeza sobre certas
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circunstancias que possam ser consideradas como motivos para a tomada ou nio de
uma decisdo administrativa (GAMA, 2021, p. 128).

As condi¢gdes atuais ja se encontram bem mapeadas pela Fazenda
Nacional, tendo em vista que realiza periodicamente diagnodsticos sobre o exercicio
de suas fungdes. Conforme ja apresentado e explicado anteriormente, a partir dos
dados ja coletados pela propria e também por outros 6rgaos e instituigdes, € possivel
estabelecer critérios objetivos que poderiam determinar a conduta do procurador na
negociagéo do crédito. Esses diagndsticos forneceriam uma base para a criagao de
parametros técnicos para orientar procuradores na sua conduta. Por exemplo: créditos
mais antigos terem mais amplitude nas negociagdes, podendo aceitar prestagdes
diversas, oferecer descontos maiores, etc.

A técnica ou a ciéncia podem delimitar a margem de escolha do
administrador, desde que os critérios sejam objetivamente mensuraveis, tornando a
discricionariedade técnica nao subjetiva. Ou seja, quanto mais precisos forem os
dados, mais precisos os critérios e menor a margem para o procurador. Na pratica, a
escolha entre as alternativas ainda envolve um julgamento de conveniéncia e
oportunidade, orientado pelo interesse publico, o que pode tornar dificil distinguir entre
discricionariedade e discricionariedade técnica (CAVALLI, 2009, p. 74).

No que se refere a “discricionariedade técnica”, que se entende como
um critério de auxilio da administragao publica na valoragao do juizo de oportunidade
e conveniéncia, percebe-se uma certa margem de liberdade discricionaria. No
entanto, parte substancial da doutrina argumenta que, nesse contexto, ndo havera
espacgo para discricionariedade, pois a solugdo adotada pela administracdo publica
deve ser aquela considerada melhor pela ciéncia ou técnica (CAVALLI, 2009, p. 75).

Embora a técnica ndo garanta certeza nas decisbes, a escolha
concreta deve se basear em julgamentos técnico-cientificos (CAVALLI, 2009, p. 75).
No entanto, isso ndo necessariamente implica discricionariedade, a menos que o
administrador tenha a liberdade de escolher entre diferentes op¢des ou de selecionar
uma solugéo técnica entre varias alternativas viaveis (GAMA, 2021, p. 134). Isso ndo
inclui a prerrogativa de escolher qual conclusao técnico-cientifica prevalecera em
casos concretos, especialmente quando nao ha uma probabilidade sdlida de certeza
em relagdo ao assunto em discussdo. Ou seja, a atuagdo do procurador ndo sera
vinculada, mas trata-se de a lei possibilitar legitimamente a referida autoridade, que

oferega a negociagao ao contribuinte ao analisar o caso concreto em determinados
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tipos de crédito, que serdo analisados logo a frente.

Luciana Santana Nardi (2009, p. 75) explica que a distingdo entre as
duas formas de discricionariedade reside na margem de autonomia concedida ao
agente responsavel pela aplicagdo da lei. Enquanto na discricionariedade comum o
aplicador avalia a situagéo e escolhe a solugéo, na discricionariedade técnica o agente
administrativo seleciona a melhor alternativa exercendo juizo de conveniéncia e
oportunidade, mas com base em consideracgdes técnico-cientificas. O ponto comum
entre ambas reside apenas na auséncia de uma solugao legal predeterminada.

Em sintese, pode-se afirmar que o conceito de discricionariedade
técnica se encaixa como fundamento para conceder certa autonomia para os
procuradores da Fazenda. Isso se explica porque a liberdade desses agentes seria
limitada por questdes de ordem técnica, as quais teriam como base os préprios dados
existentes sobre o trabalho da Fazenda e da situagdo da cobranga de créditos
tributarios em determinada esfera.

Quando existem critérios técnicos a serem seguidos, que podem
definir limites e/ou parametros para o administrador, é justamente nesse aspecto que
o controle jurisdicional podera ser exercido. Apesar da discricionariedade presumida
na regra de direito, se o administrador tiver realizado um ato que se desvia do unico
aceitavel ou se escolher um fim claramente inadequado em comparagdo com a
finalidade da norma, o Judiciario deve realizar a devida revisao jurisdicional (MELLO,
2001, p. 36). Nesses casos, a Administracéo tera ultrapassado os limites da esfera
discricionaria.

Binenbojm explica que a administragao é responsavel pelos motivos
que elege como fundamentos para a pratica do ato administrativo, estando vinculada
tanto a realidade quanto a legalidade dos motivos de fato apresentados pelo
administrador na justificativa do ato (2014, p. 218). Portanto, mesmo nos casos em
que o motivo do ato ndo é previsto em lei (motivo discricionario), a validade do ato
estd condicionada a existéncia dos fatos alegados pela Administragdo como
fundamentos faticos e juridicos para sua pratica, bem como a legalidade dessa
escolha. A teoria da vinculagdo direta dos atos administrativos aos principios
constitucionais ou legais surge como uma resposta mais adequada a necessidade de
um maior controle judicial sobre as margens de apreciacdo e escolha da
Administracdo Publica. Ou seja, ainda que exista margem em meio as observancias

técnicas, o procurador estara sempre vinculado a razoabilidade e demais principios
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inerentes.

Na contemporaneidade, observa-se um movimento concentrado em
superar o modelo de Estado de direito formal, que defendia a ideia positivista de que
"a lei contém todo o direito". Em vez disso, ha uma transi¢ao para um Estado de direito
material, onde a atividade administrativa € fundamentada na vinculagdo a ordem
juridica como um todo, fortalecida pelo constitucionalismo que consagra os principios
gerais ou setoriais do direito na Constituicdo. A emergéncia da noc¢ao de juridicidade
administrativa, com a vinculagao direta da Administracdo a Constituicao, resulta em
uma abordagem que ndo permite mais uma dicotomia auténtica entre atos vinculados
e discricionarios, mas sim diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a
juridicidade (BINENBOJM, 2014, p. 220).

O proprio mérito do ato administrativo, que anteriormente era
intocavel, agora esta sujeito a influéncia direta dos principios constitucionais. O
estreitamento do mérito administrativo pode resultar em duas consequéncias
principais: (i) a redugao das opc¢des disponiveis para o administrador dentro dos limites
da juridicidade, o que significa que, em algum grau, o agente estara sempre vinculado
a uma lei, disposi¢des infralegais, conceitos indeterminados e, em ultima instancia,
aos principios e a Constituicdo; (ii) a eliminacdo completa da discricionariedade,
quando sO restar uma opcao que esteja em conformidade com a juridicidade
(BINENBOJM, 2014, p. 222).

Portanto, numa atuacdo negocial da Fazenda Publica, além das
disposi¢des legais e principios constitucionais, requer-se a observancia de requisitos
técnicos para garantir sua efetividade e legitimidade. Nesse sentido, o controle judicial
se apresenta como um mecanismo fundamental para assegurar que as negociagdes
realizadas estejam em conformidade com a lei e os principios juridicos.

No contexto da disciplina de uma efetiva transagao tributaria ou de
outro negocio juridico, € essencial que estejam estabelecidos requisitos técnicos que
a autoridade competente deve seguir para determinar em quais situagdes essa
transacgao sera aplicavel e quais serao seus limites. Para isso, é fundamental conduzir
estudos e andlises técnicas que permitam conceder uma margem maior ou menor de
negociacado, dependendo da dificuldade de recuperacdo dos tributos em questao,
tanto no ambito administrativo quanto no judicial. Esses requisitos técnicos garantem
que a transagao seja aplicada de maneira criteriosa e justa, levando em consideragéo

as nuances especificas de cada caso e buscando uma solugéo equilibrada para todas
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as partes envolvidas.

Para garantir a seguranca juridica e a transparéncia no processo de
transagao entre a Fazenda Publica e o contribuinte, € essencial que se estabeleca,
por meio de lei, os casos em que sera facultado a autoridade competente realizar
efetivas negociacdes. E importante ressaltar que essa possibilidade de transagéo néo
deve ser aplicada indiscriminadamente a todas as cobrancas de tributos, pois trata-se
de excecdo que envolve uma prerrogativa discricionaria da Fazenda Publica. Isso
significa que a autoridade ndo esta obrigada a celebrar acordos mesmo nos casos em
que a transagao seja possivel — levando em consideragao o estabelecido no art. 171
do CTN. Portanto, é fundamental que a propria Fazenda estabeleca de forma clara e
objetiva os critérios e condi¢des para a realizagao da transagao, proporcionando maior
clareza e previsibilidade aos contribuintes e a administragao tributaria.

A proposta € que o Procurador da Fazenda Nacional tenha
capacidade e legitimidade para propor ou aceitar propostas de efetiva transagao, ou
seja, negociar e estabelecer um acordo entre as partes, no qual ambas cedem para
resolver o pagamento de determinado crédito tributario.

O principal critério para que um crédito seja elegivel de negociagao
pela Fazenda é de que seja de dificil recuperagdo. As dividas séo consideradas de
dificil recuperacao ou irrecuperaveis pela PGFN quando a situagao econémica do
devedor ndo gera capacidade de pagamento suficiente para o pagamento integral das
suas dividas em prazo de até 5 anos (BRASIL, 2022).

Os créditos tributarios de dificil recuperagao sao aqueles que, devido
a diversas circunstancias, apresentam baixa probabilidade de serem efetivamente
recolhidos aos cofres publicos. Esses créditos geralmente envolvem devedores em
situacao financeira precaria ou com dificuldades de localizacao, além de envolverem
valores que nao compensam os custos de uma execucgdo fiscal. No Brasil, a
quantidade de execugdes fiscais paralisadas no Judiciario é significativa, o que
sobrecarrega o sistema judicial e impede a eficiente recuperagao desses créditos. A
adogao de medidas negociadas, poderia aliviar essa sobrecarga, permitindo que
créditos de dificil recuperagao sejam recebidos, ainda que um valor bem mais baixo
que o realmente devido ou com pagamentos morosos.

A situacdo econbmica dos devedores inscritos em divida ativa da
Unido é aferida a partir da verificacdo das informacdes cadastrais, patrimoniais ou

econdmico-fiscais prestadas pelo devedor ou por terceiros a Procuradoria-Geral da
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Fazenda Nacional ou aos demais 6rgaos da Administragdo Publica. Ja existem
previsdes nesse sentido na Portaria 6757/2022 da PGFN:

Também se consideram irrecuperaveis os débitos inscritos em divida
ativa que estejam nas seguintes situagoes:

| - inscritos ha mais de 15 (quinze) anos e sem anotagao de garantia
ou suspensdo de exigibilidade;

Il - suspensos por decisdo judicial ha mais de 10 (dez) anos;

lll - de titularidade de devedores: a) com faléncia decretada; b) em
processo de recuperagao judicial ou extrajudicial; c) em liquidagéo
judicial; d) em intervencéao ou liquidacao extrajudicial;

IV - de titularidade de devedores pessoa juridica cuja situagao
cadastral no CNPJ seja: a) baixada por inaptidao; b) baixada por
inexisténcia de fato; c) baixada por omissao contumaz; d) baixada por
encerramento da faléncia; e€) baixada pelo encerramento da liquidagéo
judicial; f) baixada pelo encerramento da liquidagado; g) inapta por
localizacdo desconhecida; h) inapta por inexisténcia de fato; i) inapta
por omissdo e nao localizagao; j) inapta por omissao contumaz; k)
inapta por omissao de declaragdes; |) suspensa por inexisténcia de
fato;

V - de titularidade de devedores pessoa fisica com indicativo de 6bito;
e

VI - os respectivos processos de execucao fiscal estiverem arquivados
com fundamento no art. 40 da Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de
1980, ha mais de 3 (trés) anos (PGFN, 2022).

As execucdes fiscais que se estendem por longos anos e os créditos
considerados de dificil recebimento, como aqueles de empresas em processo de
recuperacao judicial ou faléncia, sdo os que mais se beneficiariam da atuagcao
negocial da Fazenda Publica. Esses créditos pendentes representam uma incerteza
quanto a sua efetiva recuperacéo e podem acabar se tornando inexequiveis. Portanto,
a flexibilizacdo para o recebimento desses créditos por meio de negociagdes se
apresenta como uma alternativa interessante, permitindo que a fazenda publica
busque formas mais eficazes de recuperar esses valores, reduzindo os prejuizos e
contribuindo para a eficiéncia do sistema de arrecadacéo tributaria.

Ainda que a recuperacgao desses créditos por meio de negociagdes
resulte em pagamentos morosos ou valores inferiores aos inicialmente esperados,
essa abordagem é preferivel em comparagdo com a situagédo de deixar os créditos
serem relegados a prescricdo. Quando os créditos prescrevem, todo o tempo e os
recursos investidos nos processos judiciais e administrativos sdo perdidos, resultando
em prejuizos sem qualquer retorno financeiro. Portanto, no presente trabalho entende-

se que a possibilidade de recuperar ao menos uma parte dos créditos, mesmo que de
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forma diluida ou reduzida, representa um ganho para a Fazenda Publica e contribui
para a eficiéncia administrativa e a redugao da sobrecarga no Judiciario.

A Lei 13.988/20, que regula a transacao tributaria, desencadeou
pouca adesao inicial dos contribuintes, o que segundo Daniel Telles de Menezes
(2021, p. 95), pode ser atribuido as dificuldades na compreenséo do texto. De acordo
com o0 mesmo autor, quanto a validade do comando que delega a PGFN a definicao
de condig¢des e selecdo de créditos transacionaveis, a norma nao viola a legalidade,
a impessoalidade ou a isonomia, uma vez que nao concede uma discricionariedade
ampla (MENEZES, 2021, p. 96). A lei utiliza os conceitos de créditos irrecuperaveis,
de dificil recuperacdo e de relevante e disseminada controvérsia juridica como
critérios para sua aplicacdo. Ou seja, estes conceitos ja se encontram tecnicamente
definidos e poderiam ser utilizados como critério para definir quais créditos seriam
passiveis de negociagao.

Quanto a delegacao a PGFN para determinar esses conceitos no caso
concreto, trata-se de uma opgcdo comum e razoavel, uma vez que esse nivel de
especificidade requer conhecimentos que v&o além do legislador. Todavia,
estabelecé-los rigorosamente em lei criaria um desequilibrio, pois se todos os
elementos de avaliagéo do risco estivessem definidos na lei, o principio da legalidade
transformaria a transacdo em um direito subjetivo do contribuinte, eliminando a
incerteza e colocando-o em uma posi¢céo de vantagem na negociagao.

Ainda quanto a lei ja existente, Menezes (2021, p. 96) ndo enxerga
uma violagao ao principio da isonomia, no fato de a transacao ser oferecida a certos
contribuintes e ndo a outros, ou de que possam ser oferecidas condi¢oes diferentes a
uns e outros. De fato, a garantia constitucional n&o é infringida se a discriminagéo
estiver fundamentada em riscos diferentes que se buscam equilibrar. Conforme ja
mencionado neste trabalho, a transacéao tributaria ndo constitui um beneficio fiscal,
mas sim uma forma de solucionar consensualmente um litigio para reduzir o risco. Por
essa razao, a ideia de autoriza-la de maneira uniforme para todos e em todos os casos
vai contra sua prépria natureza, uma vez que 0s riscos sempre variam.

Partindo dessas mesmas premissas € possivel que se aprimore a
transagdao ou se estabeleca novo instituto negocial sobre determinados tipos de
créditos tributarios. No entanto, € importante reconhecer que néo € viavel elaborar
uma legislagéo que antecipe todas as possiveis situagdes e desdobramentos de uma

negociagcao na transacao tributaria, prevendo seus resultados de maneira exaustiva.
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Portanto, uma certa margem de discricionariedade para a autoridade competente é
necessaria e justificavel. No entanto, mesmo na legislagdo atual, ainda nos
deparamos com uma espécie de "contrato de adesao" proposto pela Fazenda ao
contribuinte ou com a simples analise de uma proposta feita pelo contribuinte a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

Nesse sentido, a aceitagcdo de precatérios federais proprios nao
constitui exatamente uma concesséao por parte do poder publico, mas sim uma simples
compensacgao, uma medida racional que evita a transferéncia reciproca de valores.
Por outro lado, a previsédo de regras para a compensacgao antes do transito em julgado
poderia abrir espago para a combinagdo de modalidades. Menezes (2021, p. 95-96)
exemplifica: contribuintes que possuem acdes de repeticdo de indébito baseadas na
exclusdo do ICMS da base de calculo da Cofins poderiam ser incentivados a aceitar
a liquidacdo imediata de seu crédito pelo valor estipulado pela Fazenda (ICMS
devido), em vez de continuar buscando um valor maior (ICMS destacado), sujeito a
incerteza juridica e a demora no pagamento por precatorio. Em relagao as concessdes
passiveis de serem concedidas pelo poder publico, poderiam ser mais amplas,
deixando sua modulacdo para o caso concreto. Além de uma maior flexibilidade em
relagao aos prazos de amortizacdo e moratdria, concessodes relacionadas a forma de
pagamento poderiam ser previstas, como a aplicagao da compensacao de forma mais
ampla ou mesmo em outros bens e servigos de interesse publico ja avaliados pelo
sistema de registro de pregos.

Por fim, importante destacar que a redagao do diploma nao seguiu a
melhor técnica legislativa, apresentando obscuridades que podem ter afetado a
adesao dos contribuintes (MENEZES, 2021, p. 97). Embora os beneficios concedidos
tenham sido semelhantes aos constantes nos regimes de recuperagao fiscal (por
exemplo, REFIS, PAES, PAEX, etc.) para a maioria dos contribuintes, observa-se
muitas restrigdes para celebragao de acordo.

Os programas de parcelamentos, anistias e outros beneficios
concedidos por lei, apesar de serem mais simples, trazem consigo alguns problemas.
O primeiro deles, é que s&o genéricos, ou seja, se o contribuinte se encaixa na lei,
recebe o beneficio. Nao ha observancia da capacidade contributiva nem de outras
particularidades do caso concreto. Ainda mais prejudicial em alguns casos sao as
anistias, em que contribuintes que tém condi¢des de adimplir com a obrigagdo acabam

se beneficiando.
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Toda essa conjuntura perpetua uma cultura de que pagar tributos
pode ser “dispensavel” e, sabendo dos beneficios fiscais, alguns contribuintes podem
se manter displicentes sobre seu devido adimplemento.

Todavia, os descontos e prazos estabelecidos pelos programas de
parcelamento também poderiam servir de parametro para os procuradores na
negociagao de créditos.

Por fim, destaca-se a excessiva timidez com que foram previstas as
contrapartidas passiveis de serem exigidas do particular na Lei 13.988/20,
prejudicando o elemento essencial da reciprocidade exigido pelo CTN e restringindo
a margem de negociagao do poder publico (MENEZES, 2021, p. 98).

Na celebracdo de negdcios juridicos pela Fazenda Publica, ou em
outro tipo de instituto negocial, atenderia de maneira mais eficiente o caso concreto e
observaria a capacidade contributiva, assim como poderia recuperar créditos
possivelmente irrecuperaveis. Em uma genuina transacgéo tributaria, a autoridade
responsavel sempre estara sujeita a limitagdes e orientagdes técnicas baseadas em
principios inerentes a administragdo publica e ao Direito Tributario. Ndo se trata de
simples concesséo legal de discricionariedade arbitraria para os procuradores da
Fazenda disporem de quaisquer créditos tributarios. Como analisado, sdo necessarios
requisitos técnicos a serem primeiramente avaliados pelas autoridades competentes
para que, dentro de uma margem, também estabelecida a partir de estudos técnicos,
a Fazenda possa transacionar.

Portanto, a regulagdo de uma atuacgéo negocial da Fazenda Publica
nao se trata de "privatizagdo" do direito publico, uma vez que suas caracteristicas
intrinsecas, tais como a vinculagdo a lei e a protegcdo do interesse publico,
permanecerao intactas, como devem ser. A possibilidade de negociagao por parte da
administragdo publica ndo significa uma renuncia aos principios fundamentais que
regem a sua atuagao, mas sim uma alternativa viavel para solucionar conflitos de
forma eficiente e célere, sempre dentro dos limites legais. Assim, a regulamentagéo
dessa pratica visa apenas adequar os procedimentos administrativos as necessidades
da sociedade contemporanea, mantendo os principios basilares do direito publico
inalterados.

As técnicas de utilizagdo de conceitos objetivos e de conteudo
objetivamente decifravel sdo comumente empregadas para garantir a vinculagéo da

atividade administrativa a regras claras e especificas. Por outro lado, os conceitos



106

juridicos indeterminados nao se enquadram em critérios tao objetivos, o que permite
uma margem maior de apreciagao ou avaliagao por parte da autoridade (BINENBOJM,
2014, p. 224).

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, a discricionariedade
representa uma competéncia funcional na qual o agente publico tem o dever de atuar
para alcancar uma finalidade que nao esta vinculada ao seu proprio interesse, mas
sim ao interesse de terceiros (1996, p. 59). Ressalta-se que a atuagao do procurador,
ao negociar dentro dos limites legais, estara sempre vinculado ao interesse publico.

Nesse sentido, Edilson Pereira Nobre Junior (2019, p. 109) observa
que o exercicio da discricionariedade ndo € uma escolha arbitraria do agente, mas
sim um dever instrumental para alcancar uma finalidade legal. Assim, € importante
destacar que discricionariedade e arbitrariedade ndo devem ser confundidas, pois a
discricionariedade é uma competéncia regulada pelo Direito, diferenciando-se,
portanto, da arbitrariedade. Possibilitar negociagdes pela Fazenda em determinados
créditos nao significa que o procurador podera tomar decisdes arbitrarias e dispor do
crédito livremente. Ele tera uma margem delimitada por critérios técnicos, que deve
ser instituida por lei e regulada por portarias. Além disso, ressalta-se que a negociagéo
seria uma decisado, nao uma obrigatoriedade aplicavel a qualquer caso.

Quando essa decisdo envolve realizar uma ponderagao de interesses,
0 agente deve levar em consideragdo os resultados de sua decis&do. Entre varias
escolhas possiveis, deve-se preferir aquela cujo resultado parega mais justo, no
entanto, ele estara sempre vinculado aos limites estabelecidos pela ordem juridica, os
quais nao podera jamais ultrapassar (SARMENTO, 2003, p. 199).

O administrador (e, consequentemente, o magistrado) sé podera se
desviar desse itinerario quando confrontado com situagdes excepcionais nas quais a
aplicagao da regra se mostrar contraria a finalidade subjacente que a fundamenta ou
ao principio subjacente que a orienta (BINENBOJM, 2014, p. 244).

Por exemplo, no caso da transacdo tributaria, o legislador a
apresentou de forma genérica, sem detalhar todos os seus requisitos e
procedimentos, deixando para a legislagao ordinaria e para a propria pessoa juridica
de direito publico decidir sobre sua realizagdo. Dado que se trata de um instituto ja
existente e consolidado no direito civil, € possivel utilizar suas principais
caracteristicas como base para desenvolver os critérios técnicos necessarios para a

celebracao da transacdo. Essas caracteristicas incluem a manifestacdo de vontade



107

de ambas as partes para ceder e celebrar um acordo sobre determinada obrigagao.

A discricionariedade permite que a Administracdo opte entre varias
alternativas, todas elas em conformidade com a lei; no entanto, em determinadas
circunstancias, sua margem de escolha pode ser reduzida a uma unica alternativa,
caso todas as outras sejam vedadas pela aplicagdo de principios legais. Vale
ressaltar, no entanto, que a reducdo completa da discricionariedade para zero é
geralmente uma excegado, sendo mais comum ocorrer apenas um estreitamento do
mérito administrativo.

Nesse contexto, a discricionariedade ndo é uma liberdade deciséria
externa ao direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional. O grau de
vinculagdo do administrador a juridicidade correspondera, em geral, ao grau de
controlabilidade judicial de seus atos. Assim, assiste-se a uma mudanga nos
parametros de controle da atividade administrativa, onde o principio da legalidade da
lugar a incidéncia direta dos principios, ou seja, a ideia mais ampla de juridicidade.

Portanto, apos analisar os elementos vinculados, como competéncia,
forma, finalidade e motivos determinantes, o Judiciario deve verificar se o
administrador, ao aplicar uma norma que Ihe confere certa margem de liberdade de
decisdo, respeitou os principios constitucionais gerais e os principios especificos da
Administragcéo Publica, tais como publicidade, impessoalidade, igualdade, moralidade,
eficiéncia e confianga legitima (BINENBOJM, 2014, p. 247).

E importante destacar a possibilidade de controle judicial sobre os
atos negociais da fazenda, que serao realizados de acordo com a competéncia do
poder judiciario e os limites estabelecidos sobre o controle dos atos administrativos.
Em areas onde a complexidade técnica e a dindmica especifica dificultam a definicdo
de parametros objetivos para uma atuagdo segura do Poder Judiciario, € esperado
que o controle seja tendencialmente menos rigoroso. Nessas situagdes, a expertise e
a experiéncia dos o6rgaos e entidades da Administragdo em determinada matéria
podem desempenhar um papel decisivo na determinacdo do nivel de controle
necessario. Além disso, ha circunstancias em que a decisdo final deve ser
preferencialmente atribuida ao Poder Executivo, seja por sua legitimagao democratica
direta ou indireta, seja em reconhecimento a legitimidade obtida ap6s um processo
amplo e eficaz de participagdo dos administrados na tomada de deciséo
(BINENBOJM, 2014, p. 241).

Outro importante aspecto ja mencionado ¢é quanto a



108

proporcionalidade que, quando se trata da busca por um meio para alcancgar um fim,
a Administracdo Publica esta sujeita ao dever de proporcionalidade como um
instrumento para selecionar a medida que parega ser a melhor para o caso em
questdo. O controle judicial deve ser mais intenso quando os relatos normativos s&o
mais objetivos e claros, permitindo uma interpretagcdo mais precisa. Por outro lado, em
decisbes que envolvem temas técnicos e especializados, tomadas por 6rgdos com
expertise, o controle judicial deve ser menos intenso. Da mesma forma, quando a
decisdo é politica, feita por agentes eleitos democraticamente, como o Chefe do
Executivo ou parlamentares, o controle judicial tende a ser menos intenso. Quando ha
uma participagao significativa da sociedade na tomada de decis&o, o controle judicial
também é menos intenso. Por fim, em situacbes em que ha restricdo aos direitos
fundamentais, especialmente em beneficio de outros direitos fundamentais ou de
interesses difusos, o controle judicial deve ser mais intenso (BINENBOJM, 2014, p.
254).

No que se refere a restricdo de direitos fundamentais, € importante
destacar que ndo se trata de uma renuncia de receita, como seria 0 caso de uma
anistia, por exemplo. Nado ha uma disposi¢ao do interesse publico, pelo contrario, a
ponderagcao ¢é feita visando a eficiéncia na recuperagdo do crédito tributario.
Flexibilizagbes que envolvam negociacdo e consensualidade permitem que o
recebimento ocorra de maneira mais célere, evitando a necessidade de ingressar em
uma acado de execugao fiscal, que pode ser longa e infrutifera, como tem sido
observado em dados ao longo dos anos. Com isso, perpetua-se a rigidez e a utilizagéao
exclusivamente desses procedimentos para postular o pagamento do crédito
tributario, com o argumento de que n&o podem haver modificagcbes em raz&o do
interesse publico. Todavia, no caso da transacdo, a sociedade ndo participa
diretamente de sua realizacdo, mas os efeitos da solucdo do conflito acabam
beneficiando-a. Isso ocorre devido ao encerramento do processo judicial e a
arrecadacao, mesmo que parcial, do crédito tributario discutido, o que contribui para
a eficacia do sistema tributario e para a manutencao da ordem publica e financeira.

Em uma efetiva transacéo tributaria, isto €, em que o sujeito ativo e o
sujeito passivo, durante a negociagao, realizam concessdes reciprocas, busca-se um
denominador comum para resolver o litigio e extinguir o crédito tributario. Ressalta-se
que, ao contrario do Codigo Civil de 2002 (art. 840), o Codigo Tributario Nacional

(CTN) ndo permite a transacao para evitar litigios por meio de concessées mutuas
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(art. 171). E importante frisar essa restricdo, uma vez que a forma natural de extinguir
o crédito tributario € por meio do pagamento, tornando a transagdo uma forma
incomum de resolugdo (MACHADO, 2008, p. 227).

De acordo com Onofre Alves Batista Junior (2007, p. 320), as
transacgdes tributarias estdo integradas em um Direito Administrativo Tributario,
indicando que, embora geralmente ligado a tipicidade e contrario a discricionariedade,
nao é imune as possibilidades de solugdes consensuais numa abordagem pragmatica.

A especificagdo de cada modalidade transacional visa atender ao
principio da capacidade contributiva, uma vez que a oportunidade de a Administragao
negociar varia conforme o caso. A defesa da total vinculagdo do procedimento de
cobrancga desconsidera a complexidade da interpretacdo da norma tributaria, o que
muitas vezes justifica a contestagdo do montante devido.

Sucintamente, pode-se afirmar que a transagao é derivada do direito
civil, por isso deve manter seu cerne, de negdcio juridico. Ou seja, deve existir
manifestacdo de vontade das partes, as quais ambas cedem para chegar a um acordo.
No caso da transacao tributaria, a diferenga, basicamente, é que a Fazenda Publica
possui limitacdes inerentes ao Direito Publico e ndo tem a mesma liberdade para
dispor como o contribuinte. Essas limitagées, conforme j& mencionado, devem ser
previstas em lei e baseadas em requisitos técnicos. Também deve ser previsto em lei
quais creditos poderdo ser transacionados e suas condi¢cdes, pois isso limita a
discricionariedade da autoridade competente e a técnica ajuda a garantir mais
eficiéncia e transparéncia no procedimento de celebragédo do acordo.

No presente trabalho, com base nos dados disponibilizados pela
Fazenda e suas portarias, além daqueles levantados pelo CNJ e IBET, sugere-se que
a Fazenda Publica tenha discricionariedade técnica para negociar créditos de “dificil
recuperacao”’, com possibilidade de negociar, por exemplo, descontos, prazos e
formas de pagamento diferenciados. Os critérios técnicos para tanto deveriam ser
avaliados e definidos com base naquilo que os proprios agentes fazendarios
conhecem na pratica, pois possuem a expertise necessaria para que seja mais
eficiente. Por isso, uma lei que permita a negociagdo, o agente competente e a
delimitagdo em relacdo aos créditos negociaveis de maneira genérica, para que a
propria Fazenda defina seus procedimentos por meio de portarias, como ja tem feito

em relagdo aos negocios juridicos processuais, por exemplo.
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4.2 ATUACAO NEGOCIAL DA FAZENDA PUBLICA EM EXECUGOES FISCAIS

Até o momento, discutiu-se de forma geral a possibilidade de uma
atuacdo negocial da Fazenda Publica, ressaltando a importancia de explorar e
aprimorar o instituto da transacdo tributaria, que ja estd em vigor, mas com
significativas limitagdes. A partir dessa premissa, € interessante analisar como esse
instituto poderia ser também legitimamente utilizado no contexto das execucgdes
fiscais em tramitacdo no pais. Nesse sentido, seria vantajoso combinar a transacao
tributaria com os negaocios juridicos processuais, buscando uma efetiva negociagéo e
recebimento do crédito tributario de maneira mais agil e eficiente.

A auséncia de interacao estrutural entre a Administracdo Publica e o
cidadao tem repercussdes ndo apenas no Direito Publico de forma geral, mas também
no Direito Tributario, e em particular, afeta a esfera processual. No contexto de um
processo judicial democratico, ou seja, em um Estado Democratico de Direito, a
decisdo deve ser resultado de um dialogo entre as partes, ndo devendo ser imposta
pela vontade do julgador, conforme estabelecido no principio da cooperacao entre as
partes, consagrado no CPC (DIDIER JUNIOR, 2018, p. 187). A participagado do
cidadao, sendo a transagéo tributaria um meio para concretizar essa participagcéo, em
uma atuagao conjunta com a Administragao, faz com que o individuo deixe de ser um
mero espectador e passe a contribuir ativamente, em conjunto com o ente estatal,
para a elaboragao de solugdes para as questdes de Direito Publico.

E importante ressaltar os requisitos que o CTN estabelece para a
implementacgéo da transagao no ambito tributario, que incluem a existéncia prévia de
um litigio, a presenca de direitos em discussdo e a realizacdo de concessdes
reciprocas com o proposito de encerrar a controvérsia.

De acordo com a doutrina de Hugo de Brito Machado (2008, p. 57), o
termo litigio, apesar de ser geralmente utilizado para se referir a um conflito de
interesses deduzido judicialmente, estende a sua concepgao para atingir
controvérsias administrativas. Essas controvérsias podem surgir em diferentes
momentos do processo administrativo, como nas discussdes sobre a aplicacdo da
legislagao tributaria, na analise de recursos administrativos ou na negociagéo de
débitos fiscais e continuarem no judiciario. Portanto, o termo litigio n&o restringe a
utilizacdo da transacgao tributaria exclusivamente ao ambito administrativo, tal como

se tem limitado.
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Assim, ao identificarem a presenca de direitos questionaveis em
disputa judicial, levando os envolvidos a uma situagao de incerteza objetiva, nada
impede que, com base no principio da eficiéncia, que, em seu sentido mais amplo, o
orgao publico resolver seus litigios de forma a minimizar custos, tempo e desgastes
para as partes envolvidas, bem como buscar a melhor solugéo para o litigio.

Portanto, é importante ressaltar que a transacao se caracteriza pela
reciprocidade das concessdes, com o objetivo de encerrar a controvérsia existente.
Assim, a renuncia ao litigio fiscal sem qualquer concesséo por parte da outra parte
envolvida resulta em uma mera desisténcia, e ndo em uma efetiva transacéo,
conforme ja analisado no capitulo anterior.

Quanto ao objeto da transagdo podera recair sobre: a) o crédito
tributario devido — a lei que admitir tal redugao devera apresentar critérios rigidos com
0 escopo de nado permitir arbitrariedades que desvirtuem a fungao do instituto, b) sobre
o crédito que decorre de multas e juros de mora.

Na verdade, a transacao tributaria deve ser vista como uma técnica
complementar (subsidiaria ou suplementar) de resolugéo de conflitos, e ndo como um
método ordinario ou obrigatério (BRANDAO, 2019, p. 64). Em determinadas situagdes
previamente estabelecidas pela lei, € possivel escolher o caminho mais eficaz e agil
para a solugao ou prevengao do conflito. Portanto, ndo ha incompatibilidade entre o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo e a pratica de transagdes. Além disso, é
viavel incorporar essas técnicas ao longo dos processos judiciais, por meio da
celebragcao de acordos incidentais.

Leonardo Carneiro da Cunha define que a execugao fiscal € um
procedimento especifico, baseado em um titulo extrajudicial, definido pela presenca
de dois elementos distintos: o sujeito ativo e o objeto (2020, p. 558). Sé é considerada
execucao fiscal quando o credor é a Fazenda Publica e o valor cobrado trata-se de
divida ativa. Esse processo € a principal ferramenta utilizada pela Fazenda Publica
para a cobranga de créditos tributarios no poder judiciario. Todavia, como ja discutido
no primeiro capitulo, tem carecido de efetividade.

Quando o Estado, por meio de suas instancias administrativas,
determina a existéncia de um crédito tributario, isso resulta na criagdo unilateral de
um titulo executivo em seu favor, que sera utilizado para cobrar o contribuinte por meio
do procedimento de "execucdo fiscal". Esse titulo executivo extrajudicial é

representado pela Certiddo da Divida Ativa (CDA), que corresponde a certidao de
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inscricao do crédito da Fazenda Publica como Divida Ativa. A obtencao dessa certidao
€ crucial para que o fisco inicie o processo de execugdao (MACHADO, 2008, p. 479).

O estudo da transacao tributaria tem se realizado principalmente na
esfera extrajudicial, mas existe a possibilidade legal e oportuna de sua realizagdo no
ambito judicial, especialmente no contexto das execucdes fiscais. E possivel buscar
oferecer uma alternativa sensata para lidar com a situagao enfrentada, o que é mais
prudente do que a instituicdo de outro tipo de execugao extrajudicial pela propria
Fazenda. A transacao tributaria no dmbito judicial pode proporcionar uma maneira
mais eficaz e equilibrada de resolver controvérsias fiscais, beneficiando tanto a
administragao publica quanto os contribuintes.

Nao ha impedimento no CTN para que a transagao seja realizada
mesmo em agdes de execugéo fiscal ja iniciadas. O CTN estabelece que a transagao
pode ocorrer em qualquer fase do procedimento administrativo ou judicial, conforme
previsto no artigo 171. Portanto, se as partes envolvidas na agao de execugao fiscal
desejarem negociar para buscar uma solucdo alternativa e extinguir o crédito
tributario, estdo autorizadas a fazé-lo de acordo com as disposi¢des legais. Isso
proporciona flexibilidade e oportunidade para resolver litigios tributarios de forma
eficaz e agil, mesmo apds o inicio de uma acgao judicial.

Por isso, defende-se que é possivel que a lei estabelega os termos e
os limites razoaveis para a celebragdo de acordos nesse campo do direito, sempre
levando em consideragao o interesse publico fiscal e a igualdade de tratamento entre
as partes, a fim de evitar privilégios e desigualdades que violem os principios
constitucionais. De acordo com os artigos 171 e 172 do CTN, a lei pode autorizar tanto
as transagdes quanto as remissdes tributarias, desde que sejam observadas as
condigdes estabelecidas por ela mesma e, evidentemente, desde que estejam em
conformidade com os parametros constitucionais (BRANDAO, 2019, p. 68).

Poderia entdo ser regulamentada a possibilidade de transagao no
ambito das execucgdes fiscais, pois isso permitiria uma maior flexibilidade e eficiéncia
na resolucao de conflitos entre o Fisco e os contribuintes. Atualmente, a legislagao
nao prevé de forma clara e especifica a transacgao tributaria nesse contexto, deixando
lacunas que poderiam ser preenchidas por meio de uma regulamentagao adequada.
A introdugéo de regras claras e procedimentos bem definidos para a transa¢ao no
ambito das execucodes fiscais traria beneficios tanto para a administragao publica, ao

facilitar a recuperacdo de créditos tributarios, quanto para os contribuintes, ao
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proporcionar uma alternativa negociada para a regularizagcéo de suas dividas.

Assim como na transacdo em ambito administrativo, a transacao
tributaria no ambito judicial também deveria ser limitada por requisitos técnicos
semelhantes. Conforme ja analisado, a adogdo de requisitos técnicos poderia
contribuir para a eficiéncia e transparéncia do processo de negociagdo, assegurando
que as decisdes tomadas estejam fundamentadas em bases sdlidas e consistentes.

Além disso, as concessdes por parte do Fisco poderiam ser mais
abrangentes, permitindo o abatimento de prejuizos, facilitando o uso da dagdo em
pagamento e de outras formas, como um plano de redugdo com base no faturamento
ou lucro. Isso abriria mais opgdes para buscar uma solugéo para o litigio e o passivo
do contribuinte, permitindo que ele continue suas atividades de maneira mais viavel.

De fato, ndo ha outra conclusdo sendo a de que a propria legislagéo,
respaldada por principios constitucionais, pode estabelecer as circunstancias em que
a regra geral da indisponibilidade tributaria deve ser conciliada com novos métodos
de resolugao de conflitos fiscais. Em outras palavras, a indisponibilidade tributaria néo
impede, desde que observados os principios constitucionais, que a Administracéo se
submeta a transacgao tributaria, mas exige que seja o legislador quem defina, de forma
suficientemente precisa, as situacbes e o alcance deste mecanismo de resolugéo
(BRANDAO, 2019, p. 67).

Hugo de Brito Machado (2007, p. 482) obrservou que ha setores do
governo que desejam substituir a agcdo de execucado fiscal pela execugao fiscal
administrativa, na qual os atos destinados a compelir o devedor a quitar o crédito
devido, como a penhora de bens, seriam realizados pela propria Fazenda Publica.
Essa proposta tem sido justificada com base na alegagdo de morosidade e custos
elevados do Poder Judiciario. No entanto, como observado, ndo ha justificativa para
permitir que a Fazenda Publica administre a justica por conta prépria, buscando pelo
uso da forga o que considera ser seu direito e adquirindo mais uma significativa
demanda de trabalho.

Além disso, 0 mesmo autor argumenta que a demora do judiciario,
especialmente no que diz respeito a citacdo do devedor, é frequentemente atribuida
ao exequente, ou seja, a Fazenda Publica, que nao fornece com precisao e prontidao
o endereco do executado, levando a extingdo das agdes por prescricdo em mais de
43% dos casos, de acordo com dados do IPEA (2022). Quando solicitada pelo juiz

para fornecer as informagdes necessarias, a Fazenda Publica muitas vezes nao o faz,
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0 que resulta na passagem do tempo sem avango no processo, culminando na
prescricado (MACHADO, 2008, p. 482). Diante disso, torna-se evidente a necessidade
de buscar um novo modelo de cobranga dos débitos tributarios, pois o sistema atual
se mostra excessivamente oneroso e moroso devido a alta demanda que
sobrecarrega o judiciario sem oferecer um retorno justificavel.

O atual sistema de execugdo fiscal, regulamentado pela Lei n°
6.830/80, enfrenta desafios consideraveis que comprometem sua eficacia. A atuacao
do Poder Judiciario ocorre mediante provocagdo do interessado, geralmente
representado pela Fazenda Nacional. No entanto, se o credor ndo consegue fornecer
informacdes essenciais, como a identificacdo do devedor, seu paradeiro ou a
localizacdo de bens passiveis de garantir o débito, o processo fica comprometido. A
dificuldade em localizar os devedores, muitas vezes substituidos pelos sécios-
gerentes, e a falta de bens para garantir o pagamento dos débitos contribuem para a
morosidade do processo. Além disso, a Lei n° 6.830/80 foi concebida para um modelo
classico de execucgao, no qual o devedor era uma pessoa fisica ou juridica claramente
identificada, com um quadro societario estavel, no entanto, as multiplas possibilidades
de planejamento tributario permitidas pela legislagao atual alteraram essa perspectiva
(GOMES, 2009, p. 90).

Uma forma viavel de buscar reduzir a quantidade de execucoes fiscais
paradas no judiciario é por meio de solugdes consensuais, explorando a possibilidade
de se positivar uma efetiva transagéo ou disciplinar outro instituto negocial que possa
ser utilizado também no processo executivo fiscal. Ao permitir a negociacao entre a
Fazenda Publica e os devedores, poder-se-ia encontrar alternativas que atendam aos
interesses de ambas as partes de maneira mais eficaz e rapida. Do mesmo modo
poderia ser no processo executivo fiscal, seguindo critérios semelhantes, porém com
homologacao judicial do negdcio juridico realizado, se dentro do curso processual por
exemplo.

A reducdo dos litigios fiscais € do interesse de todas as partes
envolvidas, incluindo o Judiciario, a Fazenda Publica e o contribuinte. Isso se deve ao
fato de que o processo executivo fiscal pode gerar inseguranga juridica, uma vez que
os valores envolvidos sao incertos, o que significa que ndo ha garantia de que o
montante executado sera efetivamente recolhido aos cofres publicos ou restituido ao
contribuinte (GOMES, 2009, p. 93). Esse cenario de incerteza € especialmente

preocupante em relagao aos créditos tributarios mais antigos. Nesse contexto, a
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realizagao de transacdes envolvendo o crédito tributario, mesmo que resultem em
valores inferiores, pode oferecer maior seguranca e efetividade para todas as partes
envolvidas.

E viavel estender a possibilidade de transacdo para o ambito da
execucgao fiscal, desde que seja regulamentado através de lei. A transacdo pode
ocorrer tanto no curso processual normal, exigindo a homologagao judicial do acordo
celebrado, quanto de forma extrajudicial, na qual a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) solicita a suspensao do processo até a conclus&o do acordo. Tendo
as partes cumprido com o acordado, requer-se a extingdo do processo, uma vez que
0 objeto da disputa foi resolvido.

Nesse sentido, todas as iniciativas que visam possibilitar o pagamento
dos créditos tributarios do Estado sao consideradas positivas. Muitos desses créditos,
que nao seriam pagos por meio de agdes judiciais ou que seriam extintos devido a
prescricao, podem encontrar uma solugao diferente por meio de alternativas ao litigio
no processo, resultando na satisfagao, ainda que parcial deles, através de concessoes

mutuas.

4.3 IMPLICACOES DESSE NOVO PARADIGMA: ALEM DE EFETIVIDADE, UMA QUESTAO DE ACESSO
A JUSTICA

Uma atuagdo negocial da Fazenda Publica transcende a mera
eficiéncia, como frequentemente defendido por diversos autores que abordam o tema.
Mudar o paradigma da atuagao publica, que ainda tende a ser autoritario, em diregao
a uma administragdo mais democratica, que promova a participacao popular e
incentive a consensualidade, € condizente com os principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito. Essa abordagem n&o apenas contribui para uma gestao mais
transparente e responsavel, mas também garante um acesso a justica mais efetivo
para todos os cidadaos, promovendo a igualdade de oportunidades e a resolugao
pacifica de conflitos.

De fato, a busca por uma solugao consensual, também se justifica sob
a égide da "maior eficiéncia da atuacéo administrativa" (BATISTA JUNIOR, 2007, p.
385), visando a permitir que a Administracdo e o administrado possam resolver de

maneira mais eficiente e com menores custos os litigios eventualmente existentes
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entre eles.

A atuagao negocial envolve uma busca por diminuigao da litigiosidade
envolvendo o poder publico, especificamente a Fazenda Publica, que possui
significativa demanda no judiciario. O desenvolvimento do instituto da transacao tem
sido conduzido pelo Cade em paralelo ao do Termo de Compromisso de Cessacgao
(TCC), um instrumento de resolugdo alternativa e negociada de processos
administrativos sancionadores. Por meio do TCC, & possivel encerrar o processo
administrativo mediante a transag¢ao da penalidade, seguindo um modelo semelhante
ao da transacao no processo penal. Ambos os institutos exemplificam o que Carlos
Ari Sundfeld denominou de "direito administrativo dos negécios", em contraposi¢ao ao
"direito administrativo do cliques" (BADIN, 2009, p. 191-192). Enquanto este ultimo é
caracterizado pela desconfianga dos agentes privados e publicos e negligencia a
relacdo entre tempo, custos e resultados, o "direito administrativo dos negécios”
representa uma abordagem moderna da agao administrativa, reconhecendo o valor
na busca por solugdes rapidas e negociadas, além da redugao dos custos de
implementacgéo das decisdes administrativas.

A relacdo entre a administragcdo publica e o cidaddao deve ser
delineada pela interacao entre os direitos complexos deste ultimo e o poder/dever da
administragao, cujo proposito primordial € promover o bem comum, um conceito
essencial e indeterminado no direito. Portanto, essa relagdo juridica, enraizada no
regime juridico constitucionalizado, deve ser orientada pela ponderagao de principios,
bens e valores constitucionais, que servirdo como guia na resolugao de conflitos entre
a administracdo publica e os cidadaos (OLIVEIRA FILHO, 2019, p. 313). Nesse
sentido, busca-se uma horizontalizagao na relagao entre o Estado e os particulares,
exigindo uma mudanga de paradigma para a construgcdo de uma administragéo
publica consensual. Essa mudanga de paradigma pressupde a operagao sob um
regime juridico administrativo em que as garantias dos individuos possuem igual
relevancia em relagéo as prerrogativas do Poder Publico.

Os pilares de um Estado Democratico de Direito evocam a nocéo de
um Poder Estatal que se legitima mediante a vontade expressa pelos cidadaos, de
modo que a obrigacdo de pagar tributos sempre deve ser vista sob uma dupla
perspectiva de direitos dos contribuintes: o direito a transparéncia na contraprestacao
(garantia de que os tributos sejam corretamente destinados) e o direito a participagao

nos processos relacionados a arrecadacgao tributaria. Assim, a ideia de uma gestao
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compartilhada da atividade tributaria transcende uma abordagem minimalista baseada
apenas na rendncia ou assungdo de direitos e deveres patrimoniais (BRANDAO,
2019, p. 71).

Tradicionalmente, é estabelecida a regra da impossibilidade de o
Estado negociar em questdes relacionadas aos interesses primarios, reservando-se a
negociacao apenas para interesses secundarios. Contudo, a indisponibilidade do
interesse publico ndo se manifesta como um conceito inflexivel, e ndo se pode negar
a possibilidade de excegdes a regra geral da impossibilidade de transagao (OLIVEIRA
FILHO, 2019, p. 315).

Na verdade, a transacéo n&do tem apenas o objetivo de extinguir o
crédito tributario. Sua finalidade essencial € mais abrangente, envolvendo a resolugao
do conflito de interesses em questdo de forma consensual. Dessa forma, o que
efetivamente resulta na extingdo do crédito tributario € o pagamento ou a remisséo
que eventualmente decorre do acordo, o que, por sua vez, acarreta o
desaparecimento dos direitos subjetivos latentes e de seus respectivos deveres
prestacionais (BRANDAO, 2019, p. 68).

Uma atuacdo mais democratica e participativa da administracéo
publica pode contribuir significativamente para o acesso a justica. Ao promover a
consensualidade e a busca por solugdes negociadas, a administragcado publica abre
espacgo para uma relacdo mais equilibrada entre Estado e cidaddo, incentivando a
participacao popular e proporcionando mecanismos para que as partes envolvidas
possam resolver seus conflitos de maneira mais célere, eficiente e transparente. Isso
nao apenas facilita o acesso dos cidadaos a resolugdo de litigios, mas também
promove o dialogo entre as partes. Portanto, uma abordagem mais democratica e
participativa da administracédo publica ndo apenas fortalece o Estado Democratico de
Direito, mas também contribui para a efetivacdo do acesso a justica para todos os
cidadaos. Nesse sentido, explica Arthur Sanchez Badin (2009, p. 195):

O Estado existe para que todos os cidadaos tenham uma convivéncia
harmdnica, com igualdade de direitos e deveres, com o atendimento
das necessidades sociais. Assim, a mesma importancia dada a
participagao cooperativa dos cidadaos na atividade do Estado também
deve estar inserida no contexto da atividade administrativa especifica
da tributacdo. Crer que o Estado, através de seus agentes publicos,
pode manter uma postura excludente dos mecanismos de participagao
social na resolucdo dos conflitos de natureza ftributaria significa
retroceder aos tempos despoticos.

Ao abordar o tema do acesso a justica, é imprescindivel mencionar a
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influente concepcdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Reconhecendo a
complexidade da definicdo do termo, os autores (apud VITOVSKY, 2016, p. 184-185)
esclarecem que a expressao serve para direcionar a atengao ao sistema juridico, um
mecanismo pelo qual as pessoas reivindicam seus direitos ou resolvem conflitos sob
a autoridade do Estado, sistema o qual deve ser acessivel a todos de maneira
equitativa, com resultados justos tanto individual quanto socialmente.

Junto ao acesso a justica, Cappelletti e Garth (apud VITOVSKY, 2016,
p. 186) destacam a importéancia da efetividade, isto €, promover a igualdade de armas
das partes. Porém, apesar de reconhecerem que tal igualdade n&o pode ser atingida
plenamente, se faz necessario um exercicio de aproximagao — o qual s6 é possivel
reconhecendo e reduzindo as barreiras do acesso a justica.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 consagrou dentre seus
direitos fundamentais o acesso a justiga, prevendo no art. 5°, inciso XXXV, que “a lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Em um
primeiro momento, o conceito pode ser compreendido basicamente como o direito dos
cidadaos de pleitear e buscar garantir seus direitos perante o sistema legal, através
do poder judiciario. Ou seja, essa regra constitucional significa que todos, sem
excecao, tém o direito de acessar a justica, e como resultado, contribui para a
construcao de uma sociedade mais igualitaria e republicana (SADEK, 2014, p. 57).

Porém, além disso, o acesso a Justiga envolve o principio da protecéo
judiciaria, que representa a principal salvaguarda dos direitos individuais (SILVA,
1999, p. 12). O Estado Democratico de Direito ndo apenas possibilita 0 acesso ao
judiciario, mas assegura que o processo judicial ofereca uma protecao eficaz aos
direitos fundamentais de cada individuo, que deve possuir acesso aos meios para
essa protecao. Portanto, o sistema judiciario ndo deve ser apenas um meio de resolver
disputas, mas também um instrumento essencial para proteger e preservar direitos.

Todavia, o Judiciario deveria ser o ultimo recurso para a Fazenda
Publica buscar o pagamento dos créditos tributarios e, mesmo quando necessario,
tem o dever de garantir o acesso a justica para ambas as partes, inclusive quando
uma delas é o Estado. Isso implica em assegurar um processo justo, equitativo e
célere, proporcionando as partes apresentarem seus argumentos e defenderem seus
interesses de forma adequada, em conformidade com os principios constitucionais e
os direitos fundamentais.

Por isso, € necessario ser adotada nova abordagem pelo legislador e
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pela administragdo publica como um todo, em resposta a grave crise de efetividade
enfrentada e continuamente enfrentada pela jurisdi¢gao brasileira, decorrente de uma
cultura marcada pela litigiosidade. Embora o acesso a justica seja um direito
fundamental, a incapacidade do Poder Judiciario de atuar de forma eficaz e dentro de
prazos razoaveis leva ao desgaste e ao descrédito do préprio sistema judiciario. Em
parte, o legislador reconheceu a necessidade de criar normas voltadas também para
a promogao da consensualidade, porém em relagdo ao poder publico, isso ainda se
encontra extremamente limitado.

Ao longo do tempo, o conceito de acesso a justica passou por
evolugdes e modificagbes, moldando-se de acordo com os contextos legais, sociais,
locais e culturais. Atualmente, tem-se desenvolvido uma analise sobre o acesso a
justica que se estende para além do poder judiciario e respectivos procedimentos e
instrumentos necessarios para movimenta-lo ou nele adentrar (IGREJA; RAMPIN,
2021, p. 194). Essa concepgao mais ampla reconhece a importancia ndo apenas dos
aspectos legais, mas também as complexidades sociais e econémicas que permeiam
as demandas juridicas, além de oferecer alternativas para que seja possivel buscar a
resolucao de conflitos de maneira eficaz.

E preciso destacar que existe relagdo intrinseca entre o acesso a
justica e as desigualdades sociais. Rebecca Lemos Igreja e Talita Rampin (2014, p.
199) ressaltam que, na atualidade, o alcance da justica geralmente limita-se a grupos
especificos e a determinados tipos de questdes. Quando se analisa a justiga brasileira,
percebe-se que grande parte dos litigios sdo demandados pelo préprio Estado ou em
face dele, e ndo por demandas sociais.

O acesso a justica ndo se limita apenas a questdes juridicas, mas
também possui um aspecto econdmico significativo. E comum que aqueles que
possuem melhores condigdes financeiras, muitas vezes os grandes litigantes,
predominem no sistema judicial, devido aos custos associados ao processo judicial.
Portanto, é essencial que a Fazenda Publica, ao considerar uma eventual transacao
ou negociagéo, leve em conta o principio da capacidade contributiva, garantindo que
os acordos sejam de acordo com a capacidade financeira de cada contribuinte. Isso
nao apenas promove a eficiéncia na arrecadagdao, mas também contribui para a
equidade e a justica fiscal.

Nesse mesmo sentido, Vitovsky explica que a rotinizagao do processo

judicial e a crescente frequéncia na litigadncia ndo decorre da abertura do sistema
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juridico a novos litigantes, mas, principalmente, do uso mais frequente e intenso da
via judicial pelos mesmos litigantes, conhecidos como "repeat players", especialmente
nos conflitos envolvendo a administragao publica no contexto brasileiro (VITOVSKY,
2016, p. 181).

Portanto, a abundancia de a¢gdes que chegam ao sistema judicial ndo
denota uma generalizada busca por direitos, nem representa um acesso a justica
tangivel e descomplicado. Pelo contrario, sinaliza a existéncia de circunstancias
prejudiciais, evidenciando distorgdes nas fungdes do Poder Judiciario e contribuindo
para a ampliagcdo dos desafios na democratizagdo do acesso ao direito a justica
(SADEK, 2014, p. 60). Ou seja, 0 acesso a justica no Brasil € muito mais simples a
estes litigantes frequentes, que detém poder, do que para cidadaos comuns em busca
de seus direitos fundamentais. Também por este motivo é importante serem
desenvolvidas solugdes negociadas desde o processo administrativo fiscal, buscando
evitar a judicializagado, para consequentemente diminuir a demanda da Fazenda
Publica, que tornou-se um grande litigante.

A evolugéo do acesso a justiga tem que reconhecer a importancia de
integrar consideragdes socioeconbémicas para sua efetivagdo, entendendo que as
demandas juridicas estdo intrinsecamente ligadas as complexidades sociais e
econdmicas dos jurisdicionados. De acordo com Igreja e Rampin (2021, p. 212),
acredita-se que a reflexdo sobre o acesso efetivo a justica transcende o mero ingresso
nas instituicdes; trata-se de estabelecer um espago juridico ndo apenas mais
inclusivo, mas também mais propicio a autotransformacgao. A via judicial, no Estado
Democratico de Direito, deve ser um ambiente propicio ao dialogo, um local de
negociagcdo que reconhece as variadas condigbes dos diversos agentes sociais e
interfere quando necessario para garantir a equidade.

E claro que simplesmente criar leis ndo é suficiente para estabelecer
um modelo de resolucéo de disputas baseado no dialogo e no consenso. E necessaria
uma verdadeira mudanga de paradigma na cultura juridica, que atualmente € marcada
por uma excessiva judicializagéo, especialmente aqueles envolvendo o Poder Publico.
Sem combater essa tradicdo de litigio contencioso no Brasil, é provavel que os
potenciais beneficios advindos do uso de instrumentos negociais, consensuais e
extrajudiciais criados pelo legislador para resolver controvérsias sejam minimizados.

Por fim, o acesso a justica é aplicado no contexto de um sistema

especifico de garantia de direitos, frequentemente representado pelo sistema de
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justica formal, que € organizado dentro e pelo Estado. Essa perspectiva ressalta a
relacao intrinseca entre o acesso a justica e a estrutura legal e institucional do pais.

Embora a atuagao negocial da Fazenda Publica represente um passo
importante na busca por solu¢gdes para os desafios enfrentados nas execucgdes fiscais,
€ fundamental reconhecer que essa medida ndo sera a solucdo para todos os
problemas relacionados ao tema. As questdes envolvendo as execucgdes fiscais tém
raizes profundas, que vao desde a complexidade da legislacao tributaria até a falta de
servidores e o alto volume de trabalho nos érgéos responsaveis. Além disso, ha uma
falta de conscientizacao sobre a fungao e a importancia dos tributos para a sociedade,
0 que contribui para a resisténcia ao cumprimento das obrigagdes fiscais. No entanto,
explorar caminhos mais democraticos no ambito da administragcao publica alinhado
com os principios fundamentais da Constituicdo e do Estado Democratico de Direito,
e representa um avancgo na evolucado da sociedade e do direito, buscando solucdes
mais eficazes e justas para os desafios enfrentados pelo sistema tributario brasileiro.

Desenvolver a possibilidade de uma atuagédo negocial da Fazenda
Publica ndo se trata apenas de promover efetividade em uma area que carece, mas
principalmente de promover o acesso a justica de forma ampla e racionalizar e
democratizar procedimentos que se encontram engessados dentro de um Estado
Democratico de Direito que permite e legitima a consensualidade. Esta iniciativa
representa uma pequena parte de uma necessaria mudanga de paradigma de atuagao
da administragao publica no pais, que vem crescendo ao longo dos anos por meio do
desenvolvimento de discussdes tedricas por diversos autores, alguns mencionados
neste trabalho.

Portanto, permitir que situacdes de incerteza na aplicacdo da norma
tributaria possam ser resolvidas de forma consensual, seja antes ou depois do
lancamento tributario, vai além de um simples ato de disponibilidade de direitos e
deveres. Na transacgéo tributaria, ndo se trata exatamente de uma troca reciproca de
direitos e deveres entre as partes, mas sim de uma colaborag¢ao no proprio processo
de aplicagao do direito tributario. O Estado precisa se adaptar e o contribuinte deve
internalizar seu papel como agente dessa transformagéo (BRANDAO, 2019, p. 71).

O recebimento dos valores inscritos em divida ativa & crucial para a
realizacao das atividades estatais em um Estado Democratico de Direito. Esses
recursos sado essenciais para financiar os servigos publicos e programas sociais,

garantindo o funcionamento adequado das instituicées e a promog¢ao do bem-estar da
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populacdo. Além disso, o Estado possui responsabilidades perante seus cidadaos,
incluindo a eficiéncia na arrecadagdo de tributos e a gestdo transparente e
responsavel dos recursos publicos. O ndo recebimento desses valores compromete a
capacidade do Estado de cumprir suas obrigagdes, afetando diretamente a prestagéo
de servicos essenciais a sociedade. Portanto, a busca por solugées que facilitem o
recebimento dos valores devidos, como o aprimoramento da transacéo tributaria, é
fundamental para garantir a efetividade da administragao publica e o cumprimento das
responsabilidades do Estado.

Assim, diversos argumentos evidenciam como a transacéo tributaria
pode ser utilizada como uma forma mais eficaz e menos onerosa para satisfazer os
créditos tributarios, tanto para o Estado quanto para os particulares. Além disso, ela
se apresenta como uma maneira de promover uma postura mais contemporanea por
parte da administracdo publica, alinhada aos principios do Estado Democratico de
Direito. Isso representa um distanciamento dos resquicios autoritarios que ainda

permeiam sua atuacao até os dias de hoje.
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5 CONCLUSAO

A participagao popular e o respeito aos direitos fundamentais exigem
uma postura mais transparente e participativa do poder publico. Nesse contexto, a
solugéo de conflitos de maneira consensual emerge como uma alternativa cada vez
mais relevante, promovendo acordos negociados que sao mais satisfatorios para as
partes envolvidas. Essa abordagem nao apenas contribui para a eficiéncia na gestao
publica, mas também fortalece os principios democraticos e o acesso a justica,
construindo uma relagdo mais equilibrada entre o Estado e os cidaddos. A
consensualidade tem se apresentado como um instrumento essencial para a
concretizacdo dos objetivos do Estado Democratico de Direito, promovendo a
efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

No ambito tributario, enfoque deste trabalho, constatou-se que apesar
da transacéo tributaria ser uma ferramenta relevante, sua regulamentagao pela Lei
13.988/2020 n&o trouxe em seu conteudo caracteristica essencial do instituto que se
origina do Direito Civil, que é a manifestacdo de vontade por ambas as partes
envolvidas. Observou-se que a transagao tributaria € na maioria das vezes unilateral,
com a Fazenda Publica impondo termos e condigdes aos contribuintes, os quais
podem aceitar ou recusar a proposta, sem negociagdo. Essa “simplificacao”
compromete a natureza consensual e voluntaria que € inerente ao conceito de
transacdo, o que por si sO ja destaca a necessidade de revisdo e aprimoramento do
atual modelo regulatorio.

A possibilidade de negociar determinados créditos tributarios, a serem
previamente estabelecidos em lei a partir de critérios técnicos, se justifica em razao
da preponderancia dos principios da eficiéncia e do acesso a justica em casos
concretos. O exemplo citado de créditos elegiveis para negociacédo sdo aqueles
considerados de dificil recuperagao, assim classificados segundo analises técnicas da
propria Fazenda Publica, que possui a expertise necessaria para tanto.

A democratizagao trazida pela Constituicdo pode se estender para
procedimentos administrativos, indo além do ambito particular e de direitos
disponiveis, para atingir, por exemplo, o crédito tributario, desde que respeitando
critérios legais e principioldgicos. Nesse trabalho, sugere-se que os chamados
créditos de dificil recuperagdo possam ser negociados com o contribuinte devedor.

Para isso, o procurador, que aqui defende-se como agente competente para tanto,
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deve seguir requisitos legais sobre o crédito e os limites legais da negociagdo. De
forma geral, esses requisitos ja se encontram parcialmente estabelecidos em portarias
da PGFN, o que indica que ja existem as condi¢gdes necessarias para que essas
negociagbes comecem a serem desenvolvidas.

Portanto, defende-se que a negociacdo de créditos tributarios é
recurso legitimo dentro do sistema juridico, todavia, deve ser exceg¢ao a que se recorre
em casos previamente determinados em lei. A margem de discricionariedade da
Fazenda Publica no @mbito das negociagdes tributarias tem que ser exercida dentro
de limites bem definidos, com requisitos técnicos claros e objetivos que orientem a
conduta da autoridade competente. Desse modo, confere-se certa previsibilidade no
processo de negociacao e possibilita o controle judicial quando essas condi¢des legais
nao forem adotadas. O desenvolvimento de solu¢gdes consensuais beneficia tanto o
Estado quanto os contribuintes, na medida em que a Fazenda Publica pode exercer
suas funcdes de maneira mais democratica e eficiente. Na pratica, isso pode contribuir
para a solugao de parte significativa dos créditos de dificil recuperacao, em execugdes
fiscais ou processos administrativos fiscais estagnados.

Embora o desenvolvimento de uma atuagdo negocial da Fazenda
Publica possa ser um avango significativo na busca por solugdes para os entraves no
recebimento de créditos tributarios, ressalta-se que a medida n&o € solugao unica para
todos os desafios relacionados ao tema. No entanto, a exploracdo de abordagens
mais democraticas na esfera da administracdo publica, em consonancia com os
principios constitucionais e o Estado Democratico de Direito, representa um passo
importante na evolugédo da sociedade e do Direito Administrativo. Além de facilitar a
solugéo de créditos de dificil recuperagao, a negociagao fortalece a prépria Fazenda
Publica ao promover uma gestao mais eficiente e transparente dos recursos publicos.
Essa pratica pode, futuramente, ser estendida para outros ambitos e procedimentos
que envolvem a administragao publica, contribuindo para a construgdo de um sistema

mais participativo e eficiente.



125

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE JUNIOR, Vicente Férrer. A cobrancga da divida ativa da Unido na
era autocomposicao. Revista do TCU, v. 1, n° 152, p. 170-190, 2023.

ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito
Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.

ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Negdcios juridicos materiais e
processuais - Existéncia, validade e eficacia - Campo-invariavel e campos-
dependentes: sobre os limites dos negdcios juridicos processuais. Revista de
Processo, vol. 244, p. 1-20, 3 jun. 2015. Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_bibliotec
a/bibli_servicos_produtos/ bibli_boletim/bibli_bol 2006/RPro_n.244.16.PDF.>
Acesso em: 27 mar. 2024.

AVELINO, Murilo Teixeira. A regulagéo dos negécios juridicos processuais pela
Fazenda Nacional. Civil Procedure Review, v. 11, n. 2: mai./ago. 2020.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao a aplicacdo dos principios
juridicos. 162 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

BADIN, Arthur Sanchez. A transagéo judicial como instrumento de concretizagao do
interesse publico. Revista de Direito Administrativo, p. 189-217, 2009.

BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengoes processuais e poder publico.
2016. 431 f. Tese (Doutorado em Direito Publico), Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2017.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2023.

BATISTA JR., Onofre Alves. Transagdes administrativas: um contributo ao estudo
do contrato administrativo como mecanismo de prevengéao e terminacgao de litigios e
como alternativa a atuagao administrativa autoritaria, no contexto de uma
administracao publica mais democratica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.

BINENBOJM, G. A consensualidade administrativa como técnica juridicamente
adequada de gestédo eficiente de interesses sociais. Revista Eletronica da PGE-
RJ, [S. 1], v. 3, n. 3, 2020. Disponivel em:
https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/190. Acesso em: 22
mar. 2024.

BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o Direito Administrativo. Revista
Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, n. 8, jan/mar. 2005.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. 32 ed. Rio de



126
Janeiro: Renovar, 2014.

BORGES, Alice Gonzales. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 205, p. 109-116, jul. 1996.

BRANDAO, Luiz Mathias Rocha. Desafios contemporaneos da autocomposigéo de
conflitos tributarios e o novo cédigo de processo civil brasileira. Revista da PGFN, p.
57-75, 2019.

BRASIL. Decreto-lei 4.657, 4 set. 1942. Lei de Introdugao as normas do Direito
Brasileiro. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, 4 set. 1942.
Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm> |, acesso em 22 mar. 2024.

BRASIL. Lei 5.172, 25 out. 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, 27 out. 1966. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 22 fev. 2024.

BRASIL. Lei 13.988, 14 abr. 2020. Dispde sobre a transagao nas hipéteses que
especifica; e altera as Leis n os 13.464, de 10 de julho de 2017, e 10.522, de 19 de
julho de 2002. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, 14 abr. 2020.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/1ei/113988.htm#view>. Acesso em 14 mar. 2024.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019.

CAVALLLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a
discricionariedade técnica. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 251, p. 61—
76, 2009. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/7528. Acesso em:
25 abr. 2024.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 18. ed.
rev., atual. e. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em numeros 2023. Brasilia:
CNJ, 2023. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-
numeros/>, acesso em 25 fev. 2024.

CORREIA, José Manuel Sérvulo. Os grandes tracos do Direito Administrativo no
século XXI. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 16, n. 63, p. 45-66, jan./mar. 2016.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizagéo do direito administrativo —
Reflexos sobre o principio da legalidade e a discricionariedade administrativa.
Revista do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, Belo
Horizonte, ano 2, n. 2, jan./jun.98 2012.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na



127

Constituicao de 1988. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

DI PIETRO, Maria Silvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do
Interesse Publico e outros temas relevantes do Direito Administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 2010.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Negécios Juridicos processuais atipicos no Cédigo de
Processo Civil de 2015. Revista Brasileira Advocacia. v.1. abr./jun., 2016.
Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_bibliotec
a/bibli_servicos_produtos/ bibli_boletim/bibli_bol 2006/RBA_n.01.04.PDF.> Acesso
em: 27 mar. 2024.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da Boa-fé Processual no Direito Processual Civil
Brasileiro e Seu Fundamento Constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio
de Janeiro n° 70, out./dez. 2018.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 5. ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2002.

FARIA, José Eduardo de Campos. Poucas certezas e muitas duvidas: o direito
depois da crise financeira. Revista Direito GV, 5(2), Sdo Paulo, p. 297-324, jul./dez.
20009.

FREIRE, André Borges Coelho de Miranda. Transagao Tributaria: Conceito,
Natureza Juridica e Limites. Revista Direito Tributario Atual, n. 54, p. 2545, 2023.

GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da
supremacia do interesse publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica
da critica. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.).
Direito Administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 155-257.

GAMA, Clairton Kubassewski. Transacdo em matéria tributaria: natureza,
consequéncias e seguranca juridica. REJuriSTJ, Brasilia, ano. 2, n. 2, p. 181-217,
dez. 2021.

GOMES, Marcos Livio. Perspectivas para a execucao fiscal no Brasil: execucao
fiscal judicial x execugao fiscal administrativa — qual o melhor caminho? Revista
CEJ, Brasilia, Ano XIII, n. 45, p. 86-101, abr./jun. 2009.

GUANDALINI JUNIOR, Walter. Génese do Direito Administrativo Brasileiro:
formagao, conteudo e funcao da ciéncia do Direito Administrativo durante a
construgéo do Estado no Brasil Imperial. Tese (Doutorado em Direito do Estado).
Universidade Federal do Parana, 2011, 240 f.

HACHEM, Daniel Wunder. A dupla nog¢ao juridica de interesse publico em Direito
Administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 11, n. 44, p. 59-110, abr./jun. 2011.

IGREJA, Rebecca Lemos; RAMPIN, Talita Tatiana Dias. Acesso a justica: um debate



128

inacabado. Suprema-Revista de Estudos Constitucionais, v. 1, n. 2, p. 191-220,
2021.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Custo unitario do
processo de execucao fiscal na justiga federal. Brasilia, 2011. Disponivel em:
<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/7862/1/RP_Custo_2012.pdf> ,
acesso em 29 fev. 2024.

JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito Administrativo de espetaculo. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito
Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.

MACHADO, Hugo de Brito. Confiss&o e transacg&o no direito tributario. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Dialética, v. 159, dezembro 2008.

MACHADO, Hugo de Brito. Transagao e arbitragem no ambito tributario. Revista
Férum de Direito Tributario (RFDT), Belo Horizonte: Férum, ano 5, n. 28, jul./ago.
2007.

MAFRA FILHO, Francisco de Saltes Almeida. Nascimento e evolugao do Direito
Administrativo. Revista de Direito Administativo, Rio de Janeiro, n. 238, p. 167-
174, out./dez. 2004.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013.

MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 362 edi¢cdo, Sao
Paulo: Editora Férum, 2023.

MELLO, Celso Antonio Bandeira. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.

MELO FILHO, Jo&o Aurino de. Racionalidade legislativa do processo tributario.
Salvador: JusPodivm, 2018.

MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transacgao tributarias. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2014.

MENEZES, Daniel Telles. Possibilidades juridicas para uma transagao tributaria
mais ousada. Revista da PGFN, v. 11, n. 1, p. 79-108, jan./jun. 2021.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte
Especial. Tomo Ill — Negocios Juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

MONTEIRO, Gabriela Reis Paiva; TELESFORO, Rachel Lopes. A atividade
consensual da administracido publica e as solugdes consensuais na defesa da
concorréncia. Revista Direito GV, v. 12, n° 1, p. 307-331, jan./jun. 2016.

NARDI, Luciana Santana. Discricionariedade administrativa e discricionariedade
técnica. 2009. 147 f. Dissertacao (Mestrado em Direito), PUC-SP, Sao Paulo, 2009.



129

NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Dever de
consensualidade na atuagédo administrativa. Revista de Informacéao Legislativa,
Brasilia, a. 55 n. 218, p. 63-84, abr./jun. 2018.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. A Fazenda Publica e o novo Codigo de Processo
Civil. Revista Brasileira de Direito Processual, v. 96, p. 79-104, 2016.

OLIVEIRA FILHO, Renato Henrique Barbosa. A transagao no ambito da
administracao publica: analise com base no novo sistema processual civil brasileiro.
Revista Juridica da Sec¢ao Judiciaria de Pernambuco, n. 12, p. 305-331, 2019.

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN). PGFN em numeros
2023, dados de 2022. Disponivel em: <https://www.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-
informacao/institucional/pgfn-em-numeros/pgfn-em-numeros-2023-versao-
20042023.pdf>, acesso em 29 fev. 2024.

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN). Portaria n° 985, 18
out. 2016. Dispde sobre a atuagéo judicial dos Procuradores da Fazenda Nacional
no ambito do microssistema dos Juizados Especiais Federais. Disponivel em:
<https://lwww.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/representacao-
judiciallPORTARIA%20N0%20985.pdf> acesso em 15 mar. 2024.

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN). Portaria n° 565, 26
mai. 2017. PGFN em numeros 2018, dados de 2017. Disponivel em:
<https://anafe.org.br/wp-
content/uploads/2018/03/pgfn_em_numeros_final_2_web.pdf>, acesso em 14 mar.
2024.

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN). Portaria n° 33, 08
fev. 2018. Regulamenta os arts. 20-B e 20-C da Lei n°® 10.522, de 19 de julho de
2002 e disciplina os procedimentos para o encaminhamento de débitos para fins de
inscricdo em divida ativa da Unido, bem como estabelece os critérios para
apresentacao de pedidos de revisao de divida inscrita, para oferta antecipada de
bens e direitos a penhora e para o ajuizamento seletivo de execugdes fiscais. Diario
Oficial da Uniao, 09 fev. 2018, secao 1, p. 35. Disponivel em: <
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=90028> acesso
em 17 mar. 2024.

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN). Portaria n° 360, 13
jun. 2018. Autoriza a realizagédo, no ambito da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, de modalidades especificas de negdcio juridico processual, inclusive
calendarizagdo. Diario Oficial da Unido, 13 jun. 2018, secdo 1. Disponivel em:
<https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/representacao-judicial/portaria_360_2018-
novo.pdf> acesso em 17 mar. 2024.

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN). Portaria n°® 6757, 29
jul. 2022. Regulamenta a transagao na cobranca de créditos da Unido e do FGTS.
Diario Oficial da Unido, 01 ago. 2022, sec¢ao 1, p. 79. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=125274>



130

acesso em 11 abr. 2024.

QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. O interesse publico em juizo: um tema
revisitado. Revista Quaestio luris, vol. 06, n. 02, 2013, p. 85-141.

RECEITA FEDERAL DO BRASIL (RFB). Portaria n°® 247, 18 nov. 2022.
Regulamenta a transagéo de créditos tributarios sob administragdo da Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil. Diario Oficial da Unido, 22 nov. 2022, segao
1, p. 14. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=127311#23886
46> acesso em 20 mar. 2024.

RECEITA FEDERAL DO BRASIL (RFB). Receita Federal publica editais que
regulamentam adesao a transacgao tributaria para créditos de pequeno valor e
créditos irrecuperaveis. Disponivel em: <https://www.gov.br/receitafederal/pt-
br/assuntos/noticias/2022/setembro/receita-federal-publica-editais-que-
regulamentam-adesao-a-transacao-tributaria-para-creditos-de-pequeno-valor-e-
creditos-irrecuperaveis>, acesso em 2 abr. 2024.

SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justica: um direito e seus obstaculos. Revista
USP, n. 101, p. 55-66, 2014, p. 57.

SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solugdo consensual de
controvérsias. Justica federal: inovagdes nos mecanismos consensuais de solugao
de conflitos. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2014.

SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituicao Federal de
1988. 1 ed. 3 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da
Teoria e da Filosofia Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (org.) Interesses
Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia
do Interesse Publico. 32 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

SILVA, José Afonso da. Acesso a justica e cidadania. Revista de Direito
Administrativo, v. 216, p. 9-23, 1999.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 452 ed. Sao
Paulo: Juspodivm, 2024.

SOUZA, Priscila Maria Fernandes Campos de. Transacao tributaria: definicio,
regulamentacgao e principais desafios. Revista da PGFN, v. 11, n. 1. p. 109-136.
jan./jun.2020.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). REsp 514.351, Rel. Min. Luiz Fux, 12
Turma, julg. 20 nov. Diario da Justica de 19 dez. 2003, p. 347, 2003. Revista do
Superior Tribunal de Justica, a. 20, (209): 31-163, p. 122-125, jan./mar. 2008.

TACITO, Caio. Evolugéo histérica do Direito Administrativo. Revista do Servigo
Publico, p. 536-540, mar. 1955.



131

TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias
processuais. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/231461/A_in_disponibilidade_do_interesse_p%C3%BAb
lico_consequ%C3%AAncias_processuais_2005 >, acesso em 20 fev. 2024.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral
dos contratos. 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2023.

VITOVSKY, Vladimir Santos. O acesso a justica em Boaventura de Sousa
Santos. Revista Interdisciplinar do Direito-Faculdade de Direito de Valenga, v.
13, n. 1, 2016.



	agradecimentos
	sumário
	1 INTRODUÇÃO
	2 INTERESSE PÚBLICO E AUTONOMIA ADMINISTRATIVA NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO
	2.1 Estado e Direito Administrativo: desenvolvimento de seus fundamentos e atuação
	2.2 A constitucionalização do Direito Administrativo brasileiro: novos paradigmas do interesse público
	2.3 A administração pública em juízo: Fazenda Pública e negociações administrativas
	2.4 Fazenda Pública no judiciário: o congestionamento das execuções fiscais

	3 AUTONOMIA DA FAZENDA PÚBLICA: PREMISSAS TEÓRICAS PARA UMA ATUAÇÃO NEGOCIAL
	3.1 Fazenda Pública e Direito Negocial: transações tributárias e autonomia das partes
	3.2 O problema da discricionariedade e da autonomia negocial da Fazenda Pública
	3.3 Fazenda Pública em juízo

	4 NEGÓCIOS JURÍDICOS CELEBRADOS PELA FAZENDA PÚBLICA: NOVOS PARADIGMAS NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO
	4.1 A necessidade da observância de critérios técnicos pela Fazenda Pública em negociações
	4.2 Atuação negocial da Fazenda Pública em execuções fiscais
	4.3 Implicações desse novo paradigma: além de efetividade, uma questão de acesso à justiça

	5 CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS


