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1. Introdugao

A ciéncia do Direito ¢ o territério da ousadia envergonhada'. A im-
perativa necessidade de se realizar a releitura dos pressupostos do Direito
Tributdrio a luz dos valores, principios e regras previstos no texto consti-
tucional vigente, encontra sempre resisténcia. Na visao de Arnaldo Sam-
paio de Moraes Godoy, hd um fetichismo institucional que obstaculiza
a atuagido do Direito, confinando-o; ¢ o culto ao passado, a ditadura da
superioridade dos antigos, a imobilizagiao em face do arraigado, o medo
do futuro, do novo®. Essa constatagio parece ser ainda mais sentida no

direito tributdrio, reforgando a necessidade de avanco.

Neste contexto inserem-se alguns dos principais argumentos evo-
cados contra a criagao de uma Lei Geral de Transagao: (i) a supremacia
do interesse publico; (ii) a indisponibilidade do crédito tributdrio e (iii) o

principio da legalidade que determinaria a plena vinculagao da Adminis-

1. SANTOS MENDONCA, José Vicente. Ulisses e o Superego: novas criticas a
legitimidade democritica do controle judicial de constitucionalidade. Revista de Direito
do Estado n. 7. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 81-116.

2. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transacio Tributdria — Introducio
Justi¢a Fiscal Consensual. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 23.

39



Marcus Vinicius Cardoso Barbosa

tragao Tributdria. Todos encontram leitura em pressupostos oitocentistas
para justificar o apego a tradigdo.’

O objetivo do presente trabalho ¢ discutir tais obje¢oes a luz da
Constitui¢do para se verificar se de fato existe algum dbice relevante e
instransponivel ou, por outro lado, se as criticas devem se restringir aos
aspectos de conveniéncia e oportunidade de adogao desse novo modelo;

o que o trabalho nio pretenderd discutir.

Para tanto, busca-se necessirio apoio na doutrina de direito admi-
nistrativo, em especial por se adotar a premissa que parece inescapével
de que a cobranga do crédito tributdrio é atividade administrativa e que,
portanto, ndo ¢ infensa aos avancos colhidos naquela seara nos anos re-
centes. Nesse sentido, parece que administrativistas e constitucionalistas
tém percebido de forma mais rdpida e, principalmente, mais propositiva
a mudangas de feicao por que tem passado o Estado nos dltimos anos.
Tenta-se aqui estabelecer um liame que possa ser util ao debate que se

propoe a travar.

Para superar as principais criticas listadas, procura-se demonstrar
nas linhas seguintes as mudancas de paradigmas do Direito Ptblico mo-
derno. Todavia, primeiramente cumpre registrar que a matéria tem como
fio condutor duas premissas inexordveis: (i) a ineficiéncia da Adminis-
tragao Tributdria e (ii) a necessidade de uma mudanca de paradigma
imposta pelo principio constitucional da eficiéncia, da busca de respostas
materialmente positivas que devem funcionar como catalisadores da bus-

ca de um novo e adequado modelo.

Nao se propde um necessdrio abandono de todo o desenvolvimen-

to teérico tradicional do direito tributdrio. Em verdade, o que parece

3. Diversos artigos foram publicados sobre o tema. Sintetizando em parte tais
argumentos DE SANTI, Eurico Marco Diniz. Transagdo e arbitragem no direito tri-
butdrio: parandia ou mistificagao? In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transacio e Arbitragem no dmbito tributdrio: ho-
menagem ao jurista Carlos Mdrio da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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urgente ¢ a construgio de um direito tributdrio mais consentineo com
a realidade social e normativa atual, o que passa por uma necessdria
releitura dos seus principais institutos sob a perspectiva do fendmeno
neoconstitucionalista e pela verificacio da possibilidade de utilizagao de
novos instrumentos capazes de introduzir na prética tributdria os valo-
res constitucionais mais substantivos. Entre eles, sem ddvidas, estd a

transacao tributdria.
2. Premissas iniciais

2.1. Ineficiéncia administrativa e a necessidade de mudanga

de paradigma

Nio obstante o trabalho efetuado pela Administracao Tributdria
Federal que a cada ano supera as estimativas de arrecadacio de receita,
nao hd como negar o problema pelo qual passa no que se refere a execu-

cdo forcada.

Segundo estimativas veiculadas pelo Ministério da Fazenda, a partir
de dados coletados no ano de 2006, as fases administrativa e judicial de
cobranga do crédito tributdrio tém duragiao média, respectivamente, de
4 ¢ 12 anos. O sistema — caro, moroso e complexo — tem como princi-
pais efeitos: (i) a inseguranga juridica gerada ao contribuinte e (ii) contri-
buir para o baixo valor da arrecadagio frente ao total da divida ativa da
Unido. Estima-se que, computados os valores arrecadados através de par-
celamentos (ordindrios e especiais), e aqueles provenientes de depdsitos
judiciais, no ano de 2011, o montante arrecadado (13,6 bilhoes de reais)
representou o percentual de 1,37% do estoque da divida ativa da Unido

que perfazia naquele ano quase 1 trilhdo de reais®.

4. Dados disponiveis no sitio da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional no
link htep://fwww.pgfn.gov.br/noticias/PGFN%20em%20numeros%202011.pdf> aces-
sado em 13/12/2012.
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A conclusio é mais triste do que dbvia. Grande parte do ‘indisponi-
vel crédito tributdrio’ perde-se em meio ao intermindvel sistema de idas e
vindas a prateleiras empoeiradas; quer seja pela prescrigao; quer seja pela
insolvabilidade ao final. Perdem a Fazenda; a legalidade, a ética concor-

rencial e a sociedade.

Por fim, o quadro de ineficiéncia culmina em grave déficit de legi-
timidade & Administracdo Tributdria. A tensdo dialética entre uma so-
ciedade carente e desigual como a nossa e o extenso elenco de direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢io Federal de 1988 clama pelo
implemento de intimeras politicas pdblicas. Ocorre que, infelizmente,
direitos ndo nascem em drvores’. Administrar é, por esséncia, gerir recur-
sos finitos para demandas ilimitadas. A cada decisdo alocativa explicita, o
administrador se vé diante de uma decisao desalocativa implicita. Muitas
vezes, o cobertor curto impde escolhas dramdticas. Habitagdo ou saude.
Educagao ou infraestrutura. Nio se trata de ‘mero’ pragmatismo econd-

mico, mas sim, da efetivacao de direitos fundamentais.

Em dltima andlise, ndo estamos a falar apenas de nimeros — sempre
instrumentais —, mas sim de pessoas. Para além de assépticas hipéteses
de laboratério e do purismo sistémico académico, o Direito almeja efe-
tividade®. E a esta realidade que se dirigem as propostas normativas de
modificagdo da Administragao Tributdria hoje em debate na sociedade

brasileira’.

Dentre os instrumentos normativamente previstos para a atua¢ao

da Administragdo, repousava nos artigos 156, III e 171 do Cédigo Tri-

5. GALDINO, Flavio. Introducio & teoria dos custos dos direitos: direitos nao
nascem em drvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

6. HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicio - trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

7. Tramitam hoje no Congresso Nacional também projetos de lei para criagio
de um modelo de execugio fiscal administrativa — Projeto de Lei 5.080/09 —, e de re-
gulamentagio da dagio em pagamento em matéria tributdria, Projeto de Lei 5.081/09,
como tentativa de modernizar o sistema de cobranca dos créditos tributdrios.

42



Revista de Direito Tributario da APET

butdrio Nacional, quase que adormecida desde sua promulgagao em 25
de outubro de 1966, a figura da transacdo tributdria®. Ou seja, os con-
tornos normativos para institui¢io de marco regulatério para a transagao
tributdria na esfera federal hd muito se encontram vigentes em nosso

ordenamento juridico.

Com efeito, nada mais urgente do que, diante do déficit de legi-
timidade da administragao tributdria e a luz dos novos paradigmas da
contemporaneidade, pensar-se em novos mecanismos de atuagao da Ad-
ministragio Tributdria. Nesse contexto, a regulamentagao da transagao
tributdria surge para oferecer novos instrumentos a concretizagao do cré-
dito tributdrio, mormente, em vista do dever de eficiéncia expressamen-
te consagrado constitucional e legalmente, como se observa do art. 37,
caput e do art. 70 caput da CRFB/88, bem como, art. 2°, capur da Lei n.
9.784/99.

Nada obstante, no momento em que se pretende a criagio do novo
marco regulatério, insta observar-se, inusitadamente, que a grande maioria
das criticas nao é dirigida a0 seu texto normativo, mas sim aos seus pressu-

postos. E, portanto, sobre estes que o presente texto ird se debrugar.

8. Na verdade, como salientam Luis Indcio Lucena Adams e Luiz Dias Martins
Filho, a transagio tributdria, mesmo antes de CTN, jd teve tratamento no ordenamento
juridico federal através da Lei n. 1.341/51. ADAMS, Luis Indcio Lucena; FILHO, Luiz
Dias Martins. Transagio no Cédigo Tributdrio Nacional — CTN — e novas propostas
normativas de lei autorizadora. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARARES, Vasco Branco (org.). Transagio e Arbitragem no ambito tributdrio: ho-
menagem ao jurista Carlos Mdrio da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008. Em
igual sentido, diversos outros entes federativos jd estabeleceram normas a tornar aplici-
vel a transagdo em sua esfera de competéncia tributdria. Dentre outros, registre-se a Lei
n. 4.901/94 do Estado do Espirito Santo; o convénio ICMS n. 33 /00; a lei n. 13.435/99
do Estado de Minas Gerais; Lei n. 1843/02 do Municipio de Tangard da Serra, MT.
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3. O fenomeno do Neoconstitucionalismo

Hoje se estd diante de um novo modelo de Estado, capaz de con-
ciliar os valores da Democracia e do Constitucionalismo com o fato do
pluralismo social e politico. Um Estado Democritico e de Direito. Nesta
esteira, as tltimas décadas do século XX assistiram ao surgimento de di-
ferentes leituras do fendmeno, por inimeros pensadores como Gustavo
Zagrebelsky”®, Robert Alexy'®, Ronald Dworkin", Paolo Commanduci'?,
entre outros, todos em busca de um novo paradigma para o Estado Cons-
titucional de Direito atual. A esta profusao de ideias de variados matizes

filoséficos e sociais tem-se denominado Neoconstitucionalismo™.

Independentemente do nome que se queira dar, o fato é que o
direito constitucional tem passado por profundas transformagées no

periodo recente, sendo a constitucionaliza¢io do direito o resultado

9. ZAGREBELSKY, Gustavo. £l derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Madrid:
Trota, 2009.

10. ALEXY, Robert; BULYGIN, Eugenio. La pretensién de correccidn del derecho
— la polémica sobre la relacion entre derecho y moral. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2001.

11. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002.

12. COMMANDUCI, Paolo; CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Trotta, 2003.

13. O termo Neoconstitucionalismo encerra distintos significados, muitos deles
ainda em construcio. Para estudo aprofundado sobre o tema vide: CARBONELL, Mi-
guel. Neoconstitucionalismo: elementos para uma definicién. In: MOREIRA, Eduardo
Ribeiro; PUGLIESI, Mdrcio (coordenadores). 20 Anos da Constitui¢do Brasileira. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. Nesse trabalho Miguel Carbonell ressalta que a grande novida-
de do Neoconstitucionalismo estd na ocorréncia simultinea, no tempo e espago, dos
trés elementos que o autor considera que lhe dao forma: constitucionalismo do 2° pds-
-guerra, prdticas jurisprudenciais pautadas por novos parimetros interpretativos, (pon-
deragao, proporcionalidade, eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, etc.) ¢ um
desenvolvimento tedrico que concebe o ato de concretizagao do direito, em especial pelo
Judicidrio, como uma atividade criativa e transformadora da realidade.
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dessa ampliagao da drea de influéncia de um Direito Constitucional

renovado'.

A faceta mais relevante da constitucionalizacio é a associada ao
efeito expansivo e condicionante das normas constitucionais mais fun-
damentais e de mais elevado teor substantivo e axioldgico. Os direitos
fundamentais, os principios fundamentais da Republica, os principios e
regras que traduzem os fins ultimos do Estado tém, no atual estdgio do
desenvolvimento dogmatico do direito constitucional, a capacidade nao
apenas de determinar a validade da legislagao ordindria, mas também de
inspirar a interpretagao e aplicacio dos mais diversos ramos do direito

infraconstitucional.

Ao descrever as principais caracteristicas de um ordenamento juridi-
co constitucionalizado, Riccardo Guastini as separa em relagao aos seto-
res influenciados pelo fendmeno: (i) o legislador estd também vinculado a
Constitui¢ao, de modo que nio pode escolher liviemente os fins a serem
perseguidos, mas apenas os meios mais oportunos e/ou mais eficientes
para realizar as finalidades pré-constituidas pela Constituicao; (ii) a ju-
risprudéncia estd condicionada pela Constitui¢io ja que os juizes estdao
obrigados a aplicar nao apenas a lei, mas também diretamente a Consti-
tuicdo; (iii) as relagoes privadas também sao condicionadas pela Consti-
tuigdo, ruindo a ideia de aplicagio da Constitui¢io apenas nas relacoes
entre Estado e particular e consagrando o modelo que propée a efici-
cia da Constituicio também nas relagées interprivadas; (iv) a doutrina
também ¢ afetada pela expansio do raio de influéncia da Constituicio,
assim passa-se a buscar nela o fundamento axioldgico das leis e expor seu
conteddo normativo como mero desenvolvimento de principios consti-

tucionais correlatos de modo que todo estudo doutrindrio inicia-se com

14. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Di-
reito. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. IV, p. 63-119.
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a andlise dos principios constitucionais que regem determinada matéria,

qualquer que seja ela®.

Tratando do fenémeno no Brasil, o professor Luis Roberto Barroso,

com a clareza que lhe ¢ peculiar, assim o descreve:

Nesse ambiente, a Constitui¢do passa a ser nio apenas um sistema
em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um
modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este
fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem cons-
titucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constitui¢ao, de modo a realizar os valores
nela consagrados. Como antes j4 assinalado, a constitucionaliza¢io
do direito infraconstitucional nio tem como sua principal marca a
inclusao na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacio de seus institutos sob uma 6tica cons-
titucional.

A luz de tais premissas, toda interpretagio juridica é também inter-
pretacdo constitucional. Qualquer operacio de realizagao do direi-
to envolve a aplicagio direta ou indireta da Lei Maior. Aplica-se a
Constituicao:

a) Diretamente, quando uma pretensio se fundar em uma norma do
préprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reconheci-
mento de uma imunidade tributdria (CF, art. 150, VI) ou o pedido
de nulidade de uma prova obtida por meio ilicito (CF, art. 5°, LVI);
b) Indiretamente, quando uma pretensio se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razées:

(i) antes de aplicar a norma, o intérprete deverd verificar se ela é
compativel com a Constituicao, porque se nio for, nao deverd fazé-la
incidir. Esta operagdo estd sempre presente no raciocinio do opera-
dor do Direito, ainda que nio seja por ele explicitada;

(ii) ao aplicar a norma, o intérprete deverd orientar seu sentido e

alcance 2 realizacao dos fins constitucionais. Em suma: a Consti-

15. GUASTINTI, Riccardo. Interpretacion, Estado e Constitucidn. Lima: Ara Edi-
tores, 2010. p. 156-157.
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tuicao figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua
for¢a normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona,
assim, nao apenas como parimetro de validade para a ordem infra-
constitucional, mas também como vetor de interpretacio de todas as

normas do sistema.'®

Nesse ambiente, cresce de importincia a ideia de que os direitos
fundamentais, ponto central das Constitui¢oes contemporaneas, deixam
de ser compreendidos exclusivamente como direitos subjetivos, reconhe-
cendo-se também sua feigao objetiva. Essa dimensao objetiva constitui-se
na capacidade de irradiar efeitos e influenciar a interpretagao e aplicagao
do direito infraconstitucional em seus mais diversos ramos, em especial
quando se tratar de institutos ou normas dotadas de linguagem mais
aberta e indeterminada. Nesse sentido, Daniel Sarmento, em passagem

que sintetiza perfeitamente esse ponto, assevera:

(...) a constitucionalizagio do Direito vai desafiar antigas fronteiras
como Direito Publico/Direito Privado e Estado/sociedade civil. Isso
porque, numa ordem juridica constitucionalizada, a Constitui¢cio
nio é apenas a lei fundamental do Estado. Ela ¢é a lei fundamental
do Estado e da sociedade. Nenhum ramo do Direito escapa com-
pletamente as suas malhas. Se, por um lado, a pluralidade e a com-
plexidade dos interesses presentes numa sociedade cada vez mais
heterogénea continuam justificando ¢ demandando uma crescente
especializagao no Ambito juridico, por outro, hd agora um centro
de gravidade, capaz de recolher e juridicizar os valores mais impor-
tantes da comunidade politica, no afi de conferir alguma unidade
axiolégica e teleoldgica ao ordenamento.”

16. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do
Direito. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. IV.

17. SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda.
In: SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 177.
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Acredita-se, assim, que ¢ 0 momento do direito tributdrio, ndo sem
algum atraso, seguir os passos de outros ramos do direito cuja doutrina
tem feito um esforgo para promover a revisao de seus institutos a luz
dessas novas premissas aqui jd lancadas. Nesse ambiente, surge espago
também para a incorporagao de novos instrumentos de atuagio decor-
rentes de uma aproximacio tedrica do direito tributdrio com outros ra-
mos juridicos, reconectados por uma realidade constitucional comum e

amplificada.

Por derradeiro, pode-se identificar nas diferentes teorias ‘neocons-
titucionalistas’ alguns pontos de convergéncia: (i) reconhecem a de-
mocracia, nas suas mais diferentes teorias, como pressuposto de legiti-
midade do Estado'®; (ii) partem da for¢a normativa da Constitui¢ao"
para afirmé-la como epicentro hierdrquico e axiolégico do ordenamen-
to juridico; (iii) reconhecem uma dimensao objetiva aos direitos fun-
damentais a exercer efeitos irradiantes sobre todo o ordenamento ¢ a
condicionar tanto as relagées pablicas quanto as privadas; (iv) a partir
da retomada da distin¢do entre texto normativo e norma?’, admitem,
a0 menos em parte, o cardter construtivo da atividade de interpretagao/
aplicacao® do Direito; (v) ressaltam a importancia normativa dos valo-
res e dos principios; (vi) especificamente no que se refere aos principios,
a partir de sua carga normativa, afirmam seu papel determinante na

aplicacao/interpreta¢ao do Direito; (vii) propoem a reaproximacao entre

18. Nesse sentido v. FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia cons-
titucional. Doxa. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 16 (abril 2002), p. 7-20.

19. HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

20. GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmitica delle Fonti, p. 16 e Dalle Fonti
alle Norme, p. 20 e segs. Apud AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da defini¢io &
aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.

21. Paraintrincado estudo na seara da filosofia e da filosofia do direito acerca das
diferencas entre compreensio, interpretagio e representagio recomenda-se: LACOMBE
CAMARGO, Maria Margarida. Hermenéutica e Argumentagio: uma contribuicio para
o estudo do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15 e segs.
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o Direito e a Moral, superando a légica do Estado como um fim em si
mesmo, exigindo-se novo residuo de legitimidade para o ordenamento

para além da autoridade estatal.

4. A crise de pressupostos da administracao piblica
contemporanea

Constata-se, nesse contexto, que os pressupostos ideoldgicos do di-
reito administrativo oitocentista se encontram em verdadeiro descom-
passo com as necessidades variadas e complexas da Administragao Publi-

ca contemporinea. Como bem exposto por Gustavo Binenbojm?*, a crise

22. “Narra a histéria oficial que o direito administrativo nasceu da subordinacio
do poder a lei e da correlativa definicao de uma pauta de direitos individuais que pas-
savam a vincular a Administragao Puablica. Essa nogao garantistica do direito adminis-
trativo, que se teria formado a partir do momento em que o poder aceita submeter-se
ao direito e, por via reflexa, aos direitos dos cidadios, alimentou o mito de uma origem
milagrosa e de categorias juridicas exorbitantes do direito comum cuja justificativa ted-
rica seria a de melhor atender 4 consecugio do interesse puablico. (...)

Tal histéria seria esclarecedora, e até mesmo louvdvel, nio fosse falsa. Descendo-
se da superficie dos exemplos genéricos as profundezas dos detalhes, verifica-se que a
histéria da origem e do desenvolvimento do direito administrativo é bem outra. E o
diabo, como se sabe, estd nos detalhes. A associagdo da génese do direito administrativo
a0 advento do Estado de direito e do principio da separagao de poderes na Franga pés-
revoluciondria caracteriza erro histérico e reprodugio acritica de um discurso de embo-
tamento da realidade repetido por sucessivas geragdes, constituindo aquilo que Paulo
Otero denominou ilusdo garantistica da génese. O surgimento do direito administrati-
vo, ¢ de suas categorias juridicas peculiares (supremacia do interesse ptblico, prerrogati-
vas da Administragao, discricionariedade, insindicabilidade do mérito administrativo,
dentre outras), representou antes uma forma de reproducio e sobrevivéncia das préticas
administrativas do Antigo Regime que a sua superagio. A jurisdicizacdo embriondria da
Administracio Puablica nao logrou subordind-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas
de revestimento e aparato retdrico para sua perpetuacgo fora da esfera de controle dos
cidadios”. BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Ptblico ao Dever de
Proporcionalidade: um novo paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMEN-
TO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio
da supremacia do interesse piiblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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de paradigma do Direito Administrativo nao constitui algo novo, mas,

na verdade, ¢ vicio de origem.

Eis uma premissa fundamental para a discussio acerca da transagio
tributdria: a imperativa necessidade de se realizar a releitura dos pressu-
postos do Direito Administrativo Tributdrio a luz dos valores, principios
e regras, previstos no texto constitucional vigente. Nao faltaram vozes
alegando violagao ao principio da legalidade ou ao principio da suprema-
cia do interesse pablico. Nada parece mais equivocado. Nio se trata de
violagdo, mas sim, da preservacdo através de necessdria releitura de tais
principios face aos pressupostos neoconstitucionalistas, e da recobrada de

sua legitimidade face a sociedade contemporanea.

4.1. Releitura da supremacia do interesse puiblico sobre o
privado

A primeira obje¢do que a ideia de uma transagio tributdria encontra
soa quase temor reverencial: o imaculado dogma do principio da supre-
macia do interesse publico sobre o interesse particular, do qual a indispo-
nibilidade do crédito publico, tratada a seguir, exsurge, segundo muitos,

como coroldrio direto.

Durante muito tempo o principio da supremacia do interesse publi-
co sobre o interesse privado reinou — como verdade acritica — a justificar
a atuagao da Administracido Pdblica Brasileira. No entanto, nos dltimos
anos, agrava-se a percep¢ao de descompasso entre este € 0s novos para-
digmas neoconstitucionalistas de uma sociedade personalista, com epi-
centro axiolégico na dignidade da pessoa humana.?® Assim, sob diferen-

tes perspectivas, o principio da supremacia do interesse publico sobre o

23. Para completo estudo sobre o tema, ver: SARMENTO, Daniel. Interesses
Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria ¢ da Filosofia Constitucional.
In: . Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2006. p. 33-95.
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privado vem sendo revisitado por autores do quilate de Humberto Avila**
e Margal Justen Filho®.

Nesse sentido, tais autores afirmam nio haver mais como conceber
um principio da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse priva-
do como fundamento de existéncia do Estado, como afirma a doutrina
cldssica. Tanto a democracia quanto o constitucionalismo convergem
para o fundamento ultimo da promogio dos direitos fundamentais. Um
Estado que se pretenda democritico e de direito como o nosso, nao pode

conceber-se como um fim em si mesmo.

Transportando tal raciocinio para a seara especifica do direito tribu-
tério, sdo esclarecedoras e bem langadas as palavras do professor Ricardo

Lobo Torres que bem ilustram a quadra atual:

O principio de supremacia do interesse ptiblico gerava a processuali-
dade fundada na superioridade dos interesses da Fazenda Publica.
A nova processualidade fiscal pressupoe a critica vigorosa ao prin-
cipio da supremacia do interesse publico. Hoje parte importante da
doutrina brasileira repeliu a tese da superioridade do interesse publi-
co, separando interesse da Fazenda Publica do interesse puablico.

O interesse fiscal, na época do processo administrativo tributdrio
equitativo, s6 pode ser o interesse de arrecadar o imposto justo, fun-

dado na capacidade contributiva.*

24. AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o Particular. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos
versus Interesses Privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse piiblico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

25. JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse piiblico e a “personalizacio” do
direito administrativo. Sio Paulo: Dialética, 1999, p. 127.

26. TORRES, Ricardo Lobo. Transac¢do, concilia¢io e processo tributdrio ad-
ministrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMA-
RAES, Vasco Branco (org.). Transagio e Arbitragem no dmbito tributdrio: homenagem ao
jurista Carlos Mdrio da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 89-110.
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Enfim, tanto o Estado quanto a Administragdo, em especial a Admi-
nistracio Tributdria, devem ser entendidos como instrumentais. Visam
promover os valores e principios constitucionais, e, em tltima analise,
os direitos e garantias fundamentais. Acrescente-se ainda que, ao trazer
em si uma predefini¢do do resultado que deve advir de sua aplicagio, a
classificacio da supremacia do interesse publico como principio torna-se
uma contradi¢do em termos. Afinal, por defini¢io, um principio é norma
de textura aberta que permite uma concretizagio gradual, permitindo o
uso do processo de ponderagio em sua aplicagio. Noutros termos, uma
légica de prevaléncia prima facie nao se adéqua a estrutura de principio,

para muitos assumida pela supremacia do interesse publico.

4.2. O mito da indisponibilidade do interesse piiblico e do
crédito tributdrio

Um segundo obstdculo a transagdo tributdria consistiria no princi-
pio da indisponibilidade do interesse piblico, na hipétese, especialmente
qualificado como indisponibilidade do crédito tributdrio.

Para entender o que de fato constitui o contetddo da indisponibilida-
de proposta pelo referido principio, ¢ lapidar a licao do professor Diogo
de Figueiredo Moreira Neto” que busca diferenciar o interesse ptblico

27. “Certos interesses, porém, sio considerados de tal forma relevantes para a se-
guranga e para o bem-estar da sociedade que o ordenamento juridico os destaca, os de-
fine e comete ao Estado satisfazé-lo sob regime proprio: sio os interesses publicos. Des-
tarte, ao definir esses interesses publicos a lei os coloca fora do mercado, submetendo-os,
distintamente dos demais, ao principio da supremacia, como for¢a juridica vinculante,
e ao principio da indisponibilidade, em regra, absoluta e, por vezes, relativa. A indispo-
nibilidade absoluta é a regra, pois os interesses publicos, referidos a sociedade como um
todo, ndo podem ser negociados senio pelas vias politicas de estrita previsio constitu-
cional. A indisponibilidade relativa é a exce¢io, recaindo sobre interesses publicos deri-
vados, referidos s pessoas juridicas que os administram e que, por esse motivo, necessi-
tam de autorizagdo constitucional genérica e, por vezes, de autorizacio legal. Em outros
termos ¢ mais sinteticamente: estd diante de duas categorias de interesses publicos, os
primdrios e os secunddrios (ou derivados), sendo que os primeiros sio indisponiveis e o
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secunddrio e instrumental, representado pelo interesse da Fazenda Pu-
blica, do interesse publico primério, fim tltimo do Estado e por esséncia
indisponivel.

Em suma, devem ser entendidos como indisponiveis apenas os inte-
resses que dizem respeito a sociedade diretamente e como um todo (inte-
resse publico primdrio) nao aqueles interesses da Administragao Publica
em particular como gestora dos interesses da coletividade, por vezes, com
clara expressao material (interesse publico secunddrio) que se traduzem
em meros instrumentos para a atingimento do munus ptblico acometido

ao Estado?®.

Tal raciocinio emerge mesmo como coroldrio do principio da finali-
dade, amplamente aceito como um dos mais basilares da administracio
publica. Nao hd como se entender como fungio ou finalidade ultima
do Estado a arrecadacio ou a realizacio de lucros, no caso estatal, mais
comumente denominado superdvit fiscal. Tais medidas somente podem
ser concebidas como instrumentais para o atingimento da fun¢io pre-
cipua do Estado, no caso brasileiro, em especial, pelo cumprimento dos
objetivos previstos no artigo 3° da CRFB/88 e pela promogio e defesa

dos direitos fundamentais.

Note-se que nio se estd aqui a apregoar a dilapidacio desenfreada
dos bens publicos ou dos direitos de ordem patrimonial do Estado. Ao

regime publico ¢ indispensdvel, ao passo que os segundos tém natureza instrumental,
existindo para que os primeiros sejam satisfeitos, ¢ resolvem-se em relacoes patrimoniais
e, por isso, tornaram-se disponiveis na forma da lei, ndo importando sob que regime.
Sdo disponiveis, nesta linha, todos os interesses ¢ os direitos deles derivados que tenham
expressio patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados monetariamente, € estejam
no comércio, e que sdo, por esse motivo e normalmente, objeto de contrataciao que vise
a dotar a Administracio ou seus delegados, dos meios instrumentais de modo a que es-
tejam em condicoes de satisfazer os interesses finalisticos que justificam o préprio Esta-
do”. NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Arbitragem nos Contratos Administrativos.
Revista de Direito Administrativo, v. 209, jul./set. 1997. p. 84 ¢ 85.

28. DACOMO, Natalia de Nardi. Direito Tributdrio Participativo. Transagio e Arbi-
tragem administrativas da obrigacdo tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 63-78.
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contrdrio, o que se mostra indisputdvel é que inexiste qualquer vedagao
de ordem constitucional para que uma lei confira ao Estado uma ferra-
menta mais célere e consensual de promogio do principio constitucional
da eficiéncia, mesmo que importe na disponibilidade do crédito tribu-
tario. E mais. Por ndo impositiva, em regra, a transagio é mais legitima
e pacificadora, ji que abre a possibilidade de o administrado participar
da construgao da solugio que termine ou previna o litigio com ganhos
expressivos para o ideal democritico. Tais ganhos nao se abrem a uma

anilise meramente matematica.

Noutros termos, nao necessariamente a promogao e a defesa intran-
sigente da arrecadagao pela Fazenda Publica, por exemplo, sio a melhor
forma de alcangar a efetivacio dos interesses publicos primdrios, embora
nio se possa perder de vista que, num pais tio carente como o Brasil e
ainda muito necessitado de prestagdes positivas do Estado, esse seja um
importante instrumento para se buscar resolver tal problema. Mesmo
porque, por vezes, uma defesa cega e irresponsavel dos direitos de ordem
patrimonial do Estado acaba por gerar passivos que, ao fim e ao cabo,

tornam ilusérios os supostos ganhos.

Sobre a possibilidade de transagdo no 4mbito da administra¢io pu-
blica, nao ¢ outra a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal, que quando
teve a oportunidade de apreciar a questao, embora apenas em obzer dic-
tum, assim se posicionou, como se pode observar do aresto® cuja ementa

abaixo S¢€ transcreve:

Poder Publico. Transagao. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico sio indisponiveis, porque pertencem 4 coletividade. E, por
isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica, nio tem dispo-
nibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realizagao. To-

29. STF, RE 253885 / MG - Minas Gerais. Recurso Extraordindrio. Relator(a):
Min. Ellen Gracie. Julgamento: 04/06/2002. Primeira Turma. Publica¢io: D] DATA-
21-06-02.
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davia, hd casos em que o principio da indisponibilidade do interesse
publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a
solu¢do adotada pela Administracio ¢ a que melhor atenderd a ulti-
magcio deste interesse. Assim, tendo o acérdao recorrido concluido
pela nao onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa
implicaria o reexame da matéria fdtico-probatdria, o que ¢ vedado
nesta instincia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordinirio
nao conhecido.

Especificamente no campo tributdrio, comentando a indisponibilida-

de do crédito fiscal, Ricardo Lobo Torres?® novamente traz licio valiosa:

Principio sensivel das finangas publicas é o da indisponibilidade do
crédito fiscal. A autoridade administrativa estd obrigada a efetuar o
langamento fiscal, que € inteiramente vinculado a lei tributdria (art.
142 do CTN). Nio hd margem de liberdade para o funciondrio da
Fazenda dispor do crédito fiscal.

Mas a atividade do langamento, pela sua complexidade e pela di-
ficuldade de apreender e interpretar os conceitos indeterminados e
os tipos juridicos, acaba por tolerar certa margem de apreciagao da
autoridade fiscal e até o abandono de parcelas do crédito do Esta-
do. Os instrumentos juridicos mais importantes para excepcionar
o principio da indisponibilidade do crédito fiscal sao a discriciona-
riedade administrativa, a tipificacio administrativa casuistica e a
quantificagio.

Em suma, a criagdo de legislagao que autorize o uso do instituto da
transagdo tributdria nao apresenta nenhum vicio de inconstitucionalida-
de, mas encontra-se em perfeita sintonia com a moderna visao de con-

sensualidade no direito administrativo e de obten¢io de solugoes mais

30. TORRES, Ricardo Lobo. Transac¢do, concilia¢io e processo tributdrio ad-
ministrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMA-
RAES, Vasco Branco (org.). Transagio e Arbitragem no dmbito tributdrio: homenagem ao
jurista Carlos Mdrio da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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adequadas a promogio dos interesses de fato tltimos da Administragao
Pdblica, que no se confundem com os meramente patrimoniais. E dizer,
nio pode haver inconstitucionalidade em buscar alternativas vilidas que

melhor realizem o dever de eficiéncia.

4.3. Principio da legalidade e a necessidade de novos crité-
rios de legitimidade

A possivel critica por violagio ao principio da legalidade, qualificado
na plena vinculacio da administracio tributdria, nao parece revestir-se
¢ ¢

de maior robustez.

Na verdade, a primeira impressao, a solu¢ao é bastante simples. O
mesmo Cédigo Tributdrio que determina em seu artigo 3° que o crédi-
to tributdrio serd “cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada™; prevé, em seu artigo 156, 111, a transag¢ido como forma de
extingdo do crédito tributdrio, e em seu artigo 171, faculta a lei estabe-
lecer as condigbes nas quais a transagdo serd autorizada pela autoridade
competente. Despido o principio da supremacia do interesse publico de
seu manto absolutista, nio hd parametricidade que sustente eventual in-

constitucionalidade dos dispositivos que preveem a transagio.

Nio obstante, aprofundando-se um pouco mais a questio, forja-
-se, destarte, a premissa antropolégica da Modernidade que concebe o
homem como ser fundamentalmente livre, devendo as restricoes a sua
liberdade ser excepcionais e necessariamente justificadas pelo ordena-
mento juridico. J4 o Estado, por seu turno, somente pode ser mobilizado
quando normas juridicas (prévias, gerais, abstratas e impessoais) o auto-
rizarem ou o ordenarem. A atividade administrativa, portanto, deveria

estar integralmente vinculada 4 lei. Administrar era executar a lei. Essa
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concepgio ficou consagrada no direito brasileiro, sendo pela doutrina

tradicional tantas vezes reproduzida na licio de Hely Lopes Meirelles'.

Nada obstante a repeti¢do em mantra durante anos, a teoria cede
a0 peso da realidade. Como destaca Odete Medauar, “a submissio total
da administragio & lei é irrealizdvel e provavelmente nunca se realizou”*.
Naio sao raras as vezes que o vinculo de legalidade restringe-se a atribui-
¢ao de competéncia, como atribui¢ao de poder, sem indicar o modo de
exercicio e as finalidades pretendidas. Outras vezes o legislador faz uso de
expressoes de contetido de dificil determinagao. Em ambos os casos a lei
nao vincula plenamente a atividade administrativa. Cria-se uma zona de
livre conformagao administrativa, refletida na discricionariedade e nos

atos de governo.

A quebra do dogma de uma razio onisciente imputa a lei a perda de
poderoso suporte filoséfico de legitimidade. Ao mesmo tempo, a com-
plexidade das demandas sociais a exigir intervengdo estatal dissolve a
primazia normativa do legislativo e acentua a desvalorizagio da lei*’. O
executivo, pouco a pouco, passa a exercer ampla fungao normativa como
legislador delegado e direto, seja por via de medidas provisérias, seja por

regulamentos autdnomos®*. Com a pluralidade de interesses sujeitos a

31. “Na Administragao Publica, nao hd liberdade nem vontade pessoal. Enquan-
to na administragao particular é licito fazer tudo que a lei nao proibe, na Administragao
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa ‘pode
fazer assim’, para o administrador significa ‘deve fazer assim.” MEIRELLES, Hely Lo-
pes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 78.
No mesmo sentido Celso Antdnio Bandeira de Mello diz que “o principio da legalidade
é 0 da completa submissdo da Administracio as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las,
cumpri-las, pé-las em prdtica”. MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 90.

32. MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugio. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 145.

33. OTERO, Paulo. Legalidade ¢ Administracio Piblica: o sentido da vinculagio
administrativa i juridicidade, Almedina, 2003.

34. A existéncia, ou nio, de regulamentos auténomos ¢ objeto de ferrenha con-
trovérsia na doutrina publicista pdtria. Calcando-se nos principios da legalidade e da
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>

tutela do Estado, a sua atuagio torna-se muito abrangente. A ‘inflagio
legislativa gera incerteza e inseguranca juridica®. O ordenamento passa
a figurar de forma incoerente, contraditéria, embora se exija de seus apli-

cadores uma interpretagio sistémica.

Por tltimo, cabe registrar que o reconhecimento da for¢a normativa
da Constituigio e da evolucio da Jurisdicao Constitucional retira das leis
e dos c6digos o papel de centro normativo do Estado e da sociedade. Esse

¢ um dos pilares da ideia de Neoconstitucionalismo.

E evidente que o principio da legalidade subsiste com extrema im-
portincia para o direito e continua a representar instrumento funda-
mental de garantia e implementa¢io do Estado Democridtico de Direito,
resguardando os valores constitucionais de igualdade e liberdade. Na ver-
dade, a crise estd na visdo origindria do principio, que restringia a andlise
estritamente 2 lei positivada.

Hodiernamente, o principio da legalidade jd ndo pode mais ser vis-
to apenas pelo prisma normativista do positivismo juridico — férmulas
tipicas da pretensao de completude e da lei exaustiva. Com base nas

transformagées do Estado, e no sempre acelerado processo de demandas

separacio de poderes, a posi¢io conservadora sustenta a inexisténcia de regulamentos
auténomos devido 2 sua incompatibilidade com a ordem constitucional iniciada em
1988. Nao obstante, em sentido contrdrio, entende-se que o regulamento autdénomo
estaria embutido no préprio principio da legalidade, mais especificamente nas regras
constitucionais que tratam do poder regulamentar do Presidente da Republica (art. 84,
IV e VI, da CF e 25, I, do ADCT). Ademais, argumenta-se, no plano juridico, que a
fundamentagio dos regulamentos auténomos pode ser dada pela doutrina estaduniden-
se com a “teoria dos poderes implicitos”; jd no plano prdtico, aduz-se que as demandas
de agilidade pragmadtica da vida social e o cardter técnico de certas questdes nio seriam
compativeis com a lentiddo e a generalidade temdtica do Parlamento. Por seu turno, o
STF jé reconheceu, no caso do art. 237 da CF, a existéncia de regulamento autdénomo
no Brasil. Cf. CYRINO, André. O Poder Regulamentar Autdénomo do Presidente da Re-
piiblica: a espécie regulamentar criada pela EC n. 32/2001. Belo Horizonte: Férum, 2005.
35. MEDAUAR, Odete. Ob. cit.,p. 146.
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sociais, a lei pode e deve continuar sendo a principal fonte de normas

jurl'dicas e sociais, no entanto nao mais a Unica e exclusiva.

Nesse sentido, “o principio da legalidade também em outros ordena-
mentos passou a assentar em bases valorativas, ‘amarrando’ a Administracio
ndo somente a lei votada pelo Legislativo, mas também aos preceitos funda-
mentais que norteiam todo o ordenamento®®”. Caminha-se, assim, para a
construgao de um principio da legalidade nao no sentido da vinculagio
positiva a lei, mas vinculagdo da Administra¢io ao Direito, esse enten-
dido como um sistema constitucional aberto sempre responsivo as mu-
tacOes que se processam incessantemente no meio social e também aos
valores supranacionais; que tem papel dominante nio apenas por ser o
fundamento de validade de todo sistema, mas em razio da aplicabilidade
imediata de todas as suas normas”. O principio da legalidade ganha,

nesse desiderato, a conotagio de principio da juridicidade.

A atuagio administrativa passa a exercer a fun¢io de integragio e
densificagao, eis que, a partir das prescrigoes abstratas das normas, cons-
tréi a norma adequada ao caso concreto. O emprego dessa técnica acar-
reta a inevitdvel ampliagdo do exercicio do poder ‘discriciondrio’ que,
até entdo, tinha seu emprego limitado aos casos fixados em lei e sob as

condigdes gerais previstas na ordem juridica vigente.

No caso particular da atuagiao da Administragao Tributdria, nao se
pode negar a existéncia de algum trago de discricionariedade, como bem

lembra Ricardo Lobo Torres?®:

36. MEDAUAR, Odete. Ob. cit., p. 147.

37. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 115-116.

38. TORRES, Ricardo Lobo. Transa¢do, concilia¢io e processo tributdrio ad-
ministrativo equitativo. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMA-
RAES, Vasco Branco (org.). Transagio e Arbitragem no dmbito tributdrio: homenagem ao
jurista Carlos Mdrio da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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H4 discricionariedade quando, depois de interpretar os conceitos
indeterminados acoplados as cldusulas discriciondrias constantes da
regra de incidéncia, a autoridade administrativa age nos limites da
decisio equitativa.

E perceptivel também a discricionariedade administrativa em alguns
dos procedimentos necessdrios ao langamento tributdrio. A possi-
bilidade da escolha de métodos de investigacio, a ponderagio de
interesses, a necessidade de coarctar os riscos fiscais provocados pelo
contribuinte através de planejamento abusivo, a autorizagao legal
para a requalificagio dos atos praticados pelo sujeito passivo (LC
n. 104/01), a permissio para o desvendamento do sigilo bancdrio
dos devedores (LC n. 105/01), tudo conduz i ampliacio do papel
da Administragio no lancamento, no controle da ocorréncia do fato
gerador do tributo e na sua busca da equidade na aplicagao do direito
tributdrio, simetricamente ao que vem ocorrendo no direito admi-
nistrativo.

Essas caracteristicas se agucam a partir do fendmeno da globaliza-
¢ao. Na Itdlia o tributarista Augusto Fantozzi vem chamando a aten-
a0 para uma nova fase da liquidacio e cobranca de tributos, na qual
o lancamento ¢ visto menos como procedimento para recuperagio
de tributos do que como meio para o combate a evasao fiscal e para
garantia contra o comportamento ilegitimo do contribuinte; na mes-
ma linha de argumentagio, Franco Gallo diz que hd uma verdadeira
discricionariedade administrativa nos casos em que se imponha a
ponderacio entre o interesse publico e o privado. Na Argentina, Ale-
jandro Altamirano afirma: “En El procedimiento tributario pueden
apreciarse mdrgenes de discrecionalidad em El processo de deter-
minacién de oficio en La produccién y fiscalizacién, en los sistemas

preventivos”.

Ou seja, novamente torna-se necessrio o desenvolvimento de novos
parimetros de controle da conformagao da vontade administrativa para
além das ideias liberais oitocentistas. A discricionariedade deixa de ser

um espago de livre escolha do administrador para convolar-se em um
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residuo de legitimidade®, a ser preenchido por procedimentos técnicos
e juridicos prescritos pela Constitui¢ao e pela lei com vistas a otimiza-
¢ao do grau de legitimidade da decisio administrativa. Nesse desiderato,
tem-se dado énfase (i) aos meios de exercicio do direito de participagio e
(ii) & eficiéncia como mecanismos de legitimagao das escolhas discricio-
ndrias da Administragao Puablica.

5. A legitimidade pelo consenso

N3o obstante a existéncia de mecanismos tradicionais de participa-
¢ao direta, tais como o plebiscito e o referendo, ¢ o consenso o método
pelo qual se alcanga a maior efetividade do direito de participagao. Como
ressaltam Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Fernandez, “a2 Administra-
¢do negocia e a negociagio converteu-se em um instrumento imprescindivel
para a tarefa de administrar™. Assim, tal atuar nio deve ser considera-
do uma atividade de direito privado da Administra¢ao, mas um modo
de exercicio da fungio administrativa paritdria, ao lado da imperativa,
definido como “uma modalidade de agio e de preparacio de decisoes que

decorre do avango participativo®.

Adentrando nas justificativas do consensualismo nas relagoes entre
Estado e Sociedade Civil, Diogo de Figueiredo Moreira Neto explica

que:

(...) ndo mais bastando o consenso na escolha de pessoas pelo voto
formal, trata-se de buscar um consenso mais amplo sobre a escolha

39. A expressio ¢ devida a Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de Direito
Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 561.

40. FERNANDEZ, Tomds-Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso
de derecho administrativo. 9. ed. Madrid: Civitas, 1999. v. 1, p. 663.

41. DUARTE, David. Procedimentalizacio, Participagio e Fundamentagio: para
uma concretizagio do principio da imparcialidade administrativa como pardmetro decisé-
rio. Coimbra: Almedina, 1996. p. 112.
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de politicas publicas através de outras formas institucionais que pos-
sam disciplinar com fidelidade e seguranca o processo de formagao
da vontade participativa, ou seja, a crescente importincia da proces-
sualidade adequada como instrumento democrdtico.

Essa processualidade participativa, como qualquer outra técnica ju-
ridica que se destine a agdo do Estado para conferir-lhe previsibi-
lidade no procedimento e efetiva garantia dos direitos das partes,
envolve sempre uma cuidadosa reafirmagao do sentido formal do
direito ao devido processo, constitucionalmente garantido, na esteira
da contribuigao jurisprudencial e doutrindria dos Estados Unidos
da América, ber¢co do moderno direito participativo, ao fundar na
cldusula constitucional do due process of law, enunciada na Emenda
V, o direito de participar em processos regulamentares, abrindo aos
sistemas constitucionais de todo o mundo, nio apenas a possibilida-
de mas o dever de instituir processos participativos adequados para
a satisfacdo tanto do contetdo formal quanto do material da referida

clausula 2.

Assim, alude-se 4 Administra¢o concertada “em que a Administra-
¢ao renunciaria a0 emprego de seus poderes com base na imperatividade
e unilateralidade, aceitando realizar acordos com os particulares desti-
natdrios da aplicagdo concreta desses poderes, ganhando assim uma co-
laboragao ativa dos administrados**.” No mesmo sentido, Gaspar Arifio
Ortiz, para quem o modelo estatal contemporaneo traduzir-se-ia em um

Estado contratual®’.

42. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia:
consenso ¢ direito ptblico na virada do século — o caso brasileiro. Revista Brasileira de
Direito Piiblico. Belo Horizonte: Férum, 2003, n. 3, p. 35-36.

43. FERNANDEZ, Tomé4s-Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Cur-
so de Derecho Administrativo. 9. ed., 1999. vol. 1, p. 661.

44. “Do ponto de vista organizativo e institucional isso significa a substitui¢do
do antigo modelo de Estado administrativo-burocrdtico, hierdrquico, unitdrio, centra-
lizado e gestor direto, por um novo tipo de Administragdo em que uma multiplicidade
de organizacoes, governamentais, privadas ¢ o que vem sendo denominado ‘terceiro
setor’ (publico-privado), assumiriam a gestao de servicos com financiamento e controle
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Percebe-se, pois, que a absor¢do da consensualidade pelo direito ad-
ministrativo acarreta uma revisao da dogmdtica da disciplina. Provoca
uma mudanga de eixo. So tendéncias que vao modificando a Adminis-
tragao Publica tradicional, fundada na imperatividade, na desigualdade,
no privilégio e na desconfianca entre as partes — modelo em que vigia
uma crenga quase absoluta na coer¢io como tinico ou primordial fator
civilizatério — para tornd-la inspirada na flexibilidade, na colaboragio, na
competi¢do e, sobretudo, na confianga entre sociedade e Estado como
parceiros. Cria-se assim uma nova certeza: a de que a consensualidade,
aplicada a diversas situagoes, pode desempenhar papel ainda mais im-
portante que a coer¢io no progresso humano.

Assim, o consensualismo deve atuar de forma a temperar, com as
nogodes de negociacio e de multilateralidade da autoridade, a l6gica da im-
posicao e da unilateralidade, comum da visao original do modelo adminis-
trativista francés. E no espirito dessa evolugio que florescem os vinculos de
consenso entre o Estado e os administrados, entre o fisco e o contribuinte,

como pressupde e proporciona a ideia de transagio tributdria.

6. A legitimidade pela eficiéncia

Criticos e defensores da ideia de transagao podem até concordar que
a criagio de um marco regulatério para a transagdo tributdria tem por
finalidade uma maior adequagio da Administragio Tributdria ao princi-

pio da eficiéncia. Todavia, para os criticos a eficiéncia pragmdtica estaria

do Estado. Isso nio é uma invengio, é simplesmente a volta do antigo sistema da ‘con-
cessdo’, do ‘concerto’ ou da ‘empresa mista’ como forma de realizar a gestdo privada das
atividades publicas. E também a volta do principio da subsidiariedade, o qual recebe
atualmente novas formulagées. Assim, fala-se de uma das caracteristicas mais impor-
tantes do Estado atual: sua condi¢io de ‘Estado contratual’, apontando a utilizagao pelo
Estado de organizagées privadas, com ou sem fins lucrativos, para alcangar os seus fins
publicos. ARINO ORTIZ, Gaspar. El retorno a lo privado: ante una nueva encrucijada
histérica. tiempo.” In: _____ (org.). Privatizacion y liberalizacién de servicios. Madrid:

Universidad Auténoma de Madrid, 1999. p. 19-35.

63



Marcus Vinicius Cardoso Barbosa

ilegitimamente sobrepondo-se a sagrada legalidade. Falso! A legalidade
recobra legitimidade ao determinar seu contetido de agio através do prin-

cipio constitucional da eficiéncia. Vejamos.

Ao debate até aqui conduzido juntou-se, mais recentemente, o termo
governanga, cujo significado para o setor putblico liga-se primordialmen-
te a0 campo da efetividade da agao governamental. Até como um consec-
tario 16gico dessa nova concepgao juspolitica da superagio do principio
da legalidade estrita, as outorgas constitucionais de competéncias a Ad-
ministra¢io no sio meras autorizagdes formais para agir em persecugio
do interesse ptblico. Muito mais do que isso, exigem realizagao efetiva
positiva.”

Ora, os resultados constitucionalmente pretendidos constituem,
afinal, nao apenas a finalidade do agir da Administra¢io, mas condi-
cionantes da propria regra de competéncia. Representam a finalidade da
atribuicdo constitucional da potestade de agir aos diversos 6rgaos e atores
administrativos. Assim, nio basta que a a¢ao administrativa formalmen-
te atenda a satisfacio do interesse publico primdrio, é determinante que

substancialmente o realize.

Em outros termos, e em sintese, a juridicidade da atuacio admi-
nistrativa ¢ uma imposi¢ao constitucional, vincula o agir nio apenas a
eficicia — aptidao para a producido de efeitos constitucionalmente pre-
tendidos —, que é um dado formal apenas referido a legalidade, mas,
também e mais além, a efetividade — producio real de efeitos constitu-

cionalmente pretendidos.

Mas a leitura constitucional atual avanga ainda mais um passo para
além da exigéncia de juridicidade. Isso porque, arrola como dever da
Administragdo nao apenas a manifestagao formal pelo cumprimento do

interesse publico primdrio — eficicia. Tampouco esse dever se esgota ao

45. CF. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées de Direito Piiblico.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 44-45.
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se alcangar materialmente a realizagdo desse interesse pablico primdrio —
efetividade. Impée-se, ainda, o dever de perfazer uma boa administragao
desse interesse publico primdrio a seu cargo dentro dos melhores padroes
de qualidade possiveis — eficiéncia —*¢, que fora elevada a principio cons-
titucional explicito em nosso ordenamento pela Emenda Constitucional

n. 19 de 1998.

Nesse sentido, concorda-se com Alexandre dos Santos Aragio quan-
do este conclui que o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, ca-
put, CF) nio legitima a aplicagio cega de regras legais, que leve a uma
consecucao ineficiente ou menos eficiente dos objetivos legais primdrios.
As normas juridicas passam a ter o seu critério de validade aferido nio
apenas em virtude da higidez do seu procedimento criador, mas também
pela sua aptidao para atender as finalidades da politica publica demo-
craticamente eleita e capacidade de resolver os males que esta pretende
combater?’. Assim, a legalidade encontra no resultado substantivo da efi-

ciéncia seu novo residuo de legitimidade.

7. Conclusao

A guisa de conclusio tem-se como insofismdvel: (i) a morosidade, o
elevado custo e a atual crise do sistema de constitui¢io e cobran¢a dos
créditos tributdrios bem como (ii) o dever constitucional e legalmente

estabelecido de eficiéncia da atuagdo administrativa.

Assim, na atual quadra, em que exsurge a normatividade dos prin-
cipios e a prevaléncia dos direitos fundamentais tributdrios do Neocons-
titucionalismo, é dever da Administracio Tributdria buscar novas fér-

mulas que possibilitem uma atua¢io consentdnea com o que estabelece

46. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 103.

47. ARAGAO, Alexandre Santos de. O Principio da Eficiéncia. Revista Brasileira
de Direito Piiblico — RBDP. Ano 1, n. 04, abr/jun. Belo Horizonte: Férum, 2003. p.78.
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a Carta Magna, em especial, eficiéncia (art. 37, capur da CRFB/88) e
economicidade (art. 70, capur da CRFB/88), de modo a privilegiar uma
Administragdo Publica de resultados e que garanta os meios (recursos
financeiros) para consecu¢do dos fins dltimos (promogao dos direitos

fundamentais) do Estado.

Também se deve destacar a derrocada da supremacia do interesse pu-
blico como principio, a uma porque nao hd fundamento constitucional
para que este prevaleca prima facie; a duas porque considerar a existéncia
da prevaléncia aprioristica de um principio é contradi¢iao em termos; e a
trés porque a promogao dos direitos fundamentais deve ser a verdadeira

finalidade de um Estado que se pretenda Democritico e de Direito.

Coroldrio da supremacia do interesse publico, a indisponibilidade
do crédito tributdrio — além de merecer todas as criticas jéd langadas a
supremacia do interesse pablico — deve ser entendida como mera vedagao
legal, sem fundamento constitucional. Ou seja, os interesses instrumen-
tais e meramente patrimoniais do Estado — interesse publico secunddrio
— podem, nos termos que a legislacao estabelecer, ser disponiveis, em es-
pecial quando esta disposi¢ao pontual puder trazer impactos positivos na
arrecadacio global ou evitar prejuizos futuros ainda maiores, em suma,

garantir eficiéncia na arrecadagio.

Por fim, o principio da legalidade estrita vem cedendo cada vez mais
espago a uma ideia mais ampla de vinculagio a juridicidade, com a Cons-
tituigao passando ao centro do espectro normativo, permeado em espe-
cial pelos idedrios de consensualidade — decorréncia de uma democracia

participativa —, de eficiéncia e promogao dos direitos fundamentais.

Por tudo, o instituto da transagio tributdria conforme previsto no
CTN surge como instrumento constitucional e legalmente vilido e,
em abstrato, com aptidio de incrementar a eficiéncia e os resultados na

cobranca dos créditos tributdrios.
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