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RESUMO:

O caréater de supremacia prima facie do interesse publico frequentemente dificulta a solucéo
satisfatdria de conflitos administrativos. Este artigo pretende sugerir que, sem desconsiderar 0
interesse publico, seja superada, em alguma medida, a resisténcia da Administracdo Publica
ao encontro de saidas mais praticas e efetivas as demandas envolvendo particulares, o que
ocorreria por meio do instrumento da transacdo administrativa. Propde-se, portanto, com base
em metodologia de exploracdo bibliografica e com proposito descritivo e exploratério, que,
para haver efetividade na solugdo de demandas administrativas — sem que menospreze a coisa
publica —, deve-se institucionalizar, no ordenamento juridico, a transacdo administrativa.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Supremacia do interesse publico. Solucdo de
litigios. Transagdo administrativa.

ADMINISTRATIVE CLOSING AGREEMENT: FACING THE ARGUMENT OF THE
SUPREMACY OF THE PUBLIC INTEREST

ABSTRACT:

The feature of prima facie supremacy of the public interest often hampers the satisfactory
resolution of administrative conflicts. This article argues that, without disregarding the public
interest, it must be overcome the resistance of the Public Administration of finding more
practical and effective remedies to demands involving citizens through the instrument of the
administrative closing agreement. Therefore, it is proposed, using a methodology of
bibliographic exploration, with descriptive and exploratory purpose, that, in order to be
effective in the solution of administrative demands - without detracting from the public
interest -, it is necessary to institutionalize the administrative closing agreement.

Key-words: Administrative Law. Supremacy of the public interest. Conflict resolution.
Administrative closing agreement.
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No Brasil, a transagdo é uma forma de solugdo de litigio para demandas civis e
tributarias. E um instrumento de negociacio que envolve concessdes mutuas entre 0s
participantes de um acordo. Na Administracdo Publica de modo geral, entretanto, a transagdo
ainda tem timida presenca, embarreirada pelo argumento da supremacia do interesse publico
sobre o individual, que tornaria indisponivel a priori 0 objeto a ser transacionado somente

pelo uso de tal justificativa.

Neste trabalho, serd visto como a transacdo pode ser usada pelo Poder Publico de
forma util e efetiva, como verdadeiro instrumento de defesa do interesse publico em si, e ndo
como ameaca. Sera proposto, por fim, que se considere a elaboracdo de uma lei geral que trate
da possibilidade da existéncia da transacdo administrativa, na qual o estabelecimento de
condicdes para a negociacéo entre os litigantes fosse delegado diretamente ao Poder Publico,
uma vez que este tem mais conhecimento sobre 0 caso concreto e sobre os beneficios que uma

solucéo répida e sem eventual intromisséo judicial traz a Administracdo Publica.

Por meio de analise bibliografica e com utilizacdo de método hipotético dedutivo,
sdo debatidas, em um primeiro momento, questdes concernentes ao interesse publico (topico
1). Em seguida, trata-se de como a transacdo é utilizada no ordenamento juridico brasileiro
para solucdo de demandas civis e tributarias (topico 2). Adiante, pretende-se demonstrar que a
transacdo administrativa tende a ser um instrumento de solucdo de conflitos envolvendo a
Administracdo Publica, que ndo ofende o interesse publico e traz efetividade e pacificacdo das

demandas contra o Poder Publico (topico 3).

Sugere-se, por fim, que haja uma previsdo legal de autorizacdo direta para que a
Administracdo Publica determine as condicGes da transacdo administrativa, modificando a
situacdo atual, pela qual, pelo menos em matéria tributaria, € necessaria ordenacéo legal para

cada caso em que se objetiva transacionar.

1 ASPECTOS GERAIS RELATIVOS AO INTERESSE PUBLICO

O individuo € parte celular do organismo social que se organiza sob a presuncdo de
soberania de suas agdes um espaco fisico que o engloba, possibilitando interacfes entre 0s

individuos por meio de leis com presungdo de acordo. Neste acordo implicito, cada individuo
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concede um pouco de si em favor da estabilidade do organismo, o qual, em contrapartida,
garante a seus colaboradores bens, servicos e liberdades que o individuo por si teria
dificuldades em conquistar ou sequer chegaria a ter possibilidade do usufruto. Em poucas

palavras, 0 apresentado acima é, para 0 mais ou para 0 menos, um Estado”.

O Estado, como organismo que, grosso modo, serve para proteger suas partes, deve
ter condicOes para essa fungdo. Para tanto, também deve ter mecanismos que o protejam de
danos indesejaveis, uma vez que indiretamente seriam danos destinados a cada componente
do todo®. Sob esse argumento da protecdo mediata do bem individual por meio da defesa
imediata do bem coletivo, repousa quase que imperturbavel® o principio da supremacia do
interesse publico, quando o coletivo, confrontado com o individual, teria presuncdo de

predomindncia por um critério quase que objetivo de superioridade dogmatica.

A necessidade de cooperacdo social também pode explicar a essencialidade do
interesse publico, oportunidade em que Holmes e Sunstein (1999, p. 220) comentam que 0S

direitos dos cidaddaos americanos (0 que pode se estender a todas as na¢es democraticas):

Are neither divine gifts nor fruits of nature; they are not self-enforcing and cannot
be reliably protected when government is insolvent or incapacitated; they need not
be a recipe for irresponsible egoism; they do not imply that individuals can secure
personal freedom without social cooperation; and they are not uncompromisable
claims.

Para o interesse deste trabalho, que se centra na busca de uma possibilidade de
transacdo Util e célere para os objetivos tanto da Administracdo Publica como do cidadéo,
deve-se, dessa forma, abordar inicialmente questfes acerca do interesse publico, que serve
como protecdo magnética a afastar eventuais solucdes de desentrave de solugdes perante o

Poder Publico, o que alimenta a litigiosidade desnecessariamente.

O principio da supremacia do interesse publico traz para si a indisponibilidade do
interesse publico, que seria justamente o entrave para o a melhora e liquidez das relagdes com

0 Poder Publico. Embora usado como defesa da sociedade, contudo, o interesse publico ndo

1 COSKUN (20086, p. 593) trata do entendimento de Hobbes a respeito da interacéo entre a parte e o todo para a
formacao do Estado.

2 KIRCHHOF (2016, p. 7) entende que “o patriménio de qualquer um dos stditos compde a0 mesmo tempo uma
parte do patrimonio total da republica”.

* BINENBOJM (2005. p. 9).
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pode servir para o bloqueio da utilizacdo de certas liberdades — nem mesmo opor-se a
solugBes pragmaticas dentro da Administracdo Publica — apenas pela mera alegacdo de
impossibilidade de atuacdo por causa de sua eventual indisponibilidade, como se tudo na
esfera publica tivesse sido tocado por Midas (SCHIER, 2007, p. 163). Na verdade, como
ainda indica Schier (2007, p. 169), “interesses publicos e privados se complementam e se
harmonizam, ndo se encontrando, em regra, em conflito, pois a realizacdo de um importa na

do outro”.

O interesse publico, em que pese ter suas dificuldades de conceituacdo® —
confundindo-se até com o servico piblico® —, pode tanto ser caracterizado como um fim ou

como um processo. Naquela acepcdo, diz-se que, na Administracdo Publica:

O interesse publico é o principal fim a ser atingido ja que configurado, em termos,
pela necessidade de carrear 0s recursos necessarios ao proprio funcionamento do
Estado, que infere diretamente na satisfacdo das necessidades da sociedade e na
manutencdo da ordem publica. Do mesmo modo, o agente da administracdo
tributaria ndo pode dispor dos bens, interesses e servicos publicos, uma vez que
estes sdo indisponiveis por natureza (BOAROLI e PEIXOTO, 2011, pp. 225-226).

No que diz respeito a caracterizacdo do interesse publico como processo, Lewis
(2006, p. 696) sustenta que “as a public service duty, the public interest is conceptualized
more fruitfully as a process, not as an objectively identifiable endpoint. An elusive and
sweeping obligation, it is a never-ending process that is made meaningful more by practice

than by a product”.

Por sua vez, Marins de Souza (2009, p. 57), argumentando quanto ao uso
indiscriminado do principio da supremacia do interesse ptblico, diz que “trata-se de principio
ndo escrito, de conteudo abstrato e incapaz de propor a subordinacdo pura e simples do

interesse publico sobre o privado”.

* Houle e Mockle (1998, p. 742) relatam que: “Quant & la notion d'intérét public, elle sert & interpréter la
supranorme d'ordre public. Lorsqu'un juge est d'avis que le contrat intéresse I'ordre public, il doit examiner s'il
s'agit d'une entente touchant I'ordre public de direction ou I'ordre public de protection. La distinction entre ces
divisions de I'ordre public est souvent tenue".

® Simard (2005, p. 146) afirma que “il faut reconnaitre que la difficulté persistante de définir des concepts

d'« intérét public » et de « service public » complique le présent exercice d'analyse. Leur interprétation varie
d'une juridiction & I'autre et change au gré des époques et des contextes”.
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Quanto a questdo da indisponibilidade do interesse publico, esse comando funciona,
portanto, como uma indicativa de modus operandi solidificado para o administrador publico,
uma vez que partiria do pressuposto que demandaria “que 0S agentes estatais (mesmo de
esfera federativa distinta) sejam diligentes em apurar e combater praticas atentatorias a
moralidade e desviadas do bem comum” (LOPES FILHO, 2006, p. 332).

O principio da supremacia do interesse publico funciona, portanto, como um
metaprincipio a ser observado tanto no processo de tomada de decisdes como na finalidade do
servico publico. Em que pese essa ostentacdo, a alegacdo de que o interesse publico é
indisponivel tem sido utilizada em situacbes nas quais 0 uso poderia ser admitido. Na
verdade, percebe-se que o interesse publico pode ser utilizado de modo plenamente
discricionario ou totalmente vinculado, a depender da vontade da Administracdo Publica.
Nesse sentido, Gabardo (2017, pp. 99-100) indica que:

O interesse publico é um conceito que recebeu no decorrer da histdria significacbes
que vdo da absoluta discricionariedade a total vinculacdo. De qualquer modo é um
conceito que foi e continuara a ser utilizado pelo Direito administrativo de forma
ampla, ainda que diferente, em cada sistema juridico concretamente considerado e
em cada sociedade na qual inserido.

Ademais, ainda ha quem defenda que a supremacia do interesse publico ndo poderia
ser considerada um principio. Mais uma vez tomando por empréstimo as palavras de Gabardo,
este, a0 comentar o posicionamento de Humberto Avila contrario & natureza de principio que

se objetiva dar a supremacia do interesse publico, aduz que:

Avila contesta tanto a possibilidade de que a supremacia seja um principio quanto
seja um postulado, em razdo do que a distincdo torna-se relevante apenas para
melhor elucidar as conclusbes de sua argumentacdo. O autor afirma que, da forma
como considerada, a supremacia ndo seria um principio na medida em que néo
admite ponderagdo nem concretizacdo gradual; as suas possibilidades de
concretizacdo consistiriam em excec@es e ndo graus, considerando que a prevaléncia
é sua Unica possibilidade (GABARDO, 2017, p. 105).

Gustavo Binenbojm compartilha do sentimento original de Avila. Para aquele,
também ndo se admite a concessdo de atribuicdo principiologica a supremacia do interesse

publico, isso porque, para o referido autor:
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Uma das categorias forjadas desde essa origem autoritaria foi o chamado principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. Embora decantado
pela literatura brasileira como fundamento e principio normativo do direito
administrativo, sua inconsisténcia teodrica e sua incompatibilidade visceral com a
sistematica constitucional dos direitos fundamentais sdo patentes. Com efeito, uma
norma que preconiza a supremacia a priori de um valor, principio ou direito sobre
outros ndo pode ser qualificado como principio (BINENBOJM, 2005, p. 29).

Tratado como principio ou ndo, percebe-se que o interesse publico deve ser levado
em consideragdo nas atividades da Administracdo Publica, tendo em vista que, ao se fazer a
escolha de protecdo do coletivo, também se protege o individual, que se faz representar no

todo.

No tdépico a seguir, apresenta-se uma ferramenta que o Poder Publico tem a seu
dispor para, ainda com respeito a supremacia do interesse coletivo sobre o individual, dirimir
as dificuldades para a solucéo de determinados casos envolvendo o patriménio publico, qual

seja, a transacao.

2 TRANSACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Transacdo pode ter uma abordagem contratual-civil ou extintivo-tributaria. O Codigo
Civil, em sua parte especial, Livro I, Titulo VI, Capitulo XIX, onde se trata dos contratos em
espécie — ou, de forma mais direta, art. 840 — dispde que “¢ licito aos interessados prevenirem

ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas’.

O Codigo Tributario Nacional, por sua vez, em sua redacdo original, no art. 171,
dispde que “a lei pode facultar, nas condi¢cdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigacdo tributaria celebrar transacdo que, mediante concessdes multuas, importe em
determinago® de litigio e consequente extincdo de crédito tributario”. No paragrafo Gnico do
art. 171, ainda € estabelecido que “a lei indicard a autoridade competente para autorizar a

transagdo em cada caso”.

® Ou “terminagio” — é 0 sentido que se d4 a essa palavra para que mantenha a coeréncia com o objeto do
dispositivo, qual seja, a transacao.

@O06

Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica | e-ISSN: 2526-0073 | Goidnia | v.5 | n.1 |
p. 40 -57 | Jan/Jun. 2019.
45



L3

TRANSACAO ADMINISTRATIVA: ENFRENTANDO O ARGUMENTO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO

Percebe-se que o artigo que trata de transacdo no Codigo Tributério Nacional possui
seu nucleo baseado no dispositivo do Cdédigo Civil, tendo em vista que ambos mencionam
que a transacao objetiva o término do litigio (ou terminacdo-extin¢do do crédito tributario) por

meio de concessdes matuas’.

H& uma diferenca mais substancial envolvendo os dois tipos de transacdo aqui
citados. No Cddigo Civil, a transagdo sé é permitida para direitos patrimoniais de aspecto
privado. Por outro lado, a transagdo tributaria, por envolver o interesse publico, trataria
sobretudo de direitos de carater publico.

Sobre a transagdo no Direito Tributario, que ndo pode ser confundida com

parcelamento, sugere-se que ela seria:

O acordo entre 0 Fisco e 0 sujeito passivo, dependente de lei autorizativa, com
concessdes mutuas. Assim, cada parte parcela de seu direito com o objetivo de
atingirem ponto de interesse para ambas, terminando o litigio ou conflito de
interesses e extinguindo o crédito tributario. A transacdo ndo se confunde com o
parcelamento, pois a primeira é causa de extin¢do, enquanto que o segundo € causa
de suspensdo do crédito tributario (SARAIVA FILHO e GUIMARAES, 2008, p.
18).

A transacdo tributaria, que pressupbe a existéncia de litigio, ndo podendo ser
utilizada para tratar da prevencdo de litigio (SARAIVA FILHO e GUIMARAES, 2008, p.
20), depende, portanto, de lei autorizativa. A lei ird& mencionar as condicbes em que a

transacdo podera ser celebrada pela autoridade administrativa.

No topico seguinte, faz-se proposta de alargamento do uso da transacdo tributéaria
como mecanismo para a solucdo geral de conflitos da Administracdo Publica, por meio da
adocdo da transacdo administrativa. Oportunidade esta que tornaria prescindivel lei
autorizativa para todos os casos concretos, uma vez que o ordenamento deveria ser inovado
com a previsao legislativa da possibilidade do uso da transacdo de forma direta pela

Administracdo Publica.

" Tratando da transagdo no direito canadense, a transagio também requer concessdes mutuas: “Pour qu'il y ait
transaction, il doit y avoir des concessions réciproques; les concessions unilatérales sont insuffisantes”
(HOULE e MOCKLE, 1998, p. 738).
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3 TRANSACAO ADMINISTRATIVA E SEU SERVICO AO INTERESSE PUBLICO

Depois de ter visto separadamente as abordagens de interesse publico e de transacéo,
indaga-se: para tratar da possibilidade de uma transacéo facilitada, que ndo dependa apenas da
permissao da lei para cada caso concreto ou que seja autorizada por um centro de competéncia
restrito, de que forma o interesse publico e a transacdo se relacionam? E até que ponto a
alegacdo de defesa do interesse publico pode ser substituida, no caso concreto, por decisdes
administrativas céleres e mais benéficas ao interesse publico do que os eventuais prejuizos de
litigios demorados, em que recursos ficam impedidos de ingresso no erario por eventual
preciosismo legal? Ainda, quais beneficios a transagdo administrativa traria ao Poder Publico

e de que forma ela poderia ocorrer?

Para ajudar a entender essas questfes, de inicio, é de bom modo entender que o
interesse publico alegado de forma difusa ndo pode servir como instrumento de defesa ou
proibicdo da transacdo administrativa a todo e qualquer momento. Para tanto, Volpi (2011, p.

148) afirma que:

Cabe enfrentar a questdo atinente a indisponibilidade do interesse publico, carater
distintivo dos entes publicos que litigam, e que pode, a primeira vista, inviabilizar
qualquer vislumbre de acordo ante a impossibilidade de tais entes transigirem com
relacdo a seus interesses.

A transacao pode ser encarada como uma negociacao que, justificada diretamente no
interesse publico, pretende oferecer solucBes efetivas para as questbes que envolvem a
Administracdo Pablica e o particular. Nesse sentido, tratando da situacdo da renegociacao dos
contratos que envolvem o Poder Publico, sob o prisma de que a Administracdo Publica tem
como saber, no caso concreto, o que deve ser melhor para si, Schiefler (2016, p.3) argumenta

que:

Em suma, séo diversos 0s casos em que a negociacdo pode gerar solugdes criativas
que prestigiam os interesses publicos de maneira mais apurada que a simples
aplicacdo das solucdes ja previstas na legislagdo. Retirar da Administragdo Publica a
possibilidade de negociar solucdes alternativas ao descumprimento contratual por
parte do contratado significar priva-la da busca pela melhor forma de satisfazer seus
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préprios interesses, que, como se sabe, devem ser coincidentes com os interesses
publicos.

Percebe-se que, a partir do momento em que se reconhece que a lei ndo tem
habilidade de captar todas as situacdes sociais e prever condutas especificas para todo caso
concreto, deve-se prover o administrador publico de mais liberdade para atuar e para negociar.
Negociacao esta que deve também respeitar a integridade dos interesses coletivos, posto que
colocados sob prevaléncia — embora ndo absoluta — sobre os particulares.

A negociacdo, por sua natureza conceitual, implicara em eventuais prejuizos para a
Administracdo Publica, isso ndo se pode descartar. Até porque a transacdo € mecanismo que
envolve concessdes muatuas e, por conseguinte, pressupde eventuais prejuizos. Entretanto,
também havera ganhos. E é quando a Administra¢do Publica, por ato motivado, perceber que
tende a garantir o interesse publico de uma melhor forma por meio da transacdo no caso
concreto, e ndo por meio do advento de uma lei autorizadora ou de inevitavel arrastamento

judicial, é que a transacdo administrativa deve ser utilizada e incentivada.

Nesse sentido, ao comparar transacao a contratos, Terry (1973, p. 430), considerando
que as partes devem decidir, de acordo com 0 caso concreto, se a transacdo atendera aos

interesses de ambos, indica que:

Closing agreements are a useful device for determining tax liabilities or for
determining the tax treatment of specific items. As with a contract, only those
matters that are specifically spelled out in the agreement will be considered as
covered. An understanding of the legal consequences of a closing agreement
obviously places one in a position to analyze whether a closing agreement is
desirable.

Do excerto, infere-se 0 que ja tem sido defendido: a transacdo administrativa é
ferramenta a se colocar ao dispor do Poder Pubico para que a utilize quando entender e

justificar o seu cabimento com base justamente no interesse publico.

Mas como isso poderia ocorrer? E certo que, no momento, a transagio —
especialmente a tributaria — precisa ser autorizada por lei. Segundo o Cddigo Tributario
Nacional, em seu artigo 171, por meio da lei autorizativa, as condi¢bes da transacdo sdo

estabelecidas. Dessa forma, a autoridade estaria vinculada a transacionar nos limites postos
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pela lei, ndo podendo aperfei¢oar e incrementar negociaces, mesmo que seja mais benéfico

ao Poder Publico.

Tal circunstancia pode ser observada, em paralelo, nas infrutiferas audiéncias de
conciliagho com participacdo da Fazenda Publica, cujos representantes se veem
impossibilitados de firmarem acordos por falta de autorizacdo especifica. Ao tratar desse
tema, Volpi identifica que ha orientacbes Advocacia Geral da Unido (AGU) sobre como 0s
advogados publicos devem proceder em determinadas matérias. No entanto, Volpi ainda ndo
considera que exista a liberdade de atuacdo necessaria para a atuacdo dos membros da AGU

em audiéncias de conciliacdo para que possam acordar sobre um amplo leque de assuntos:

Em que pese a existéncia de tais regramentos, a disciplina ainda é muito timida.
Basta imaginar o nimero de acdes em que sdo partes a Unido e outros entes federais.
E inviavel a autorizacdo do Advogado-Geral da Unido e dos dirigentes dos entes
federais em cada uma dessas causas. Como consequéncia disso, pouquissimos
acordos sdo firmados (VOLPI, 2011, pp. 154-155).

Embora se pretenda facilitar a resolucdo de conflitos de modo administrativo, é
indubitavel que, pelo principio da legalidade e para que ndo haja ofensas ao principio da
impessoalidade, ndo se pode permitir que as negociacdes de uma transacdo administrativa
fiquem completamente postas ao entendimento discricionario da Administracdo. Por outro
lado, a transacdo administrativa ndo seria adequadamente viabilizada caso venha a repetir a
mesma estruturacdo da transacdo tributaria e ser condicionada em uma esfera mais abstrata,
ou seja, por lei que trataria das condicdes da negociacdo em si. Ou seja: ha de se encontrar um
ponto de equilibrio entre a total discricionariedade e a completa dependéncia de lei

autorizativa.

Para suprir a situacao, parece coerente a proposta de elaboracdo de uma lei geral de
transacdo que ndo condicione desde logo as tratativas, mas que deixe para a
discricionariedade administrativa a negociacdo sobre o0 que se vai transacionar. Nesse sentido,
“pode a Administracao Fiscal, devidamente autorizada por lei, como prevé o anteprojeto de
lei de transacdo, manejar poderes-deveres discricionarios que a habilitem celebrar,
consensualmente, transacdo administrativo-tributaria” (SARAIVA e GUIMARAES, 2008, p.
40).
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O anteprojeto a que se refere 0 exercto acima é o encaminhado pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional em 2007, veiculado por meio do oficio n 624/PGFN-PG, que trata
de transacdo administrativa-tributaria. Mas sofreu criticas por atacar fortemente o principio da
impessoalidade (FERNANDES, 2015, p. 135). Entretanto, caso ajustado e mais bem
justificado, uma nova proposta pode ser apresentada. Nesse caso, seria interessante propor

uma lei geral da transacdo administrativa, e ndo apenas de assuntos tributarios.

Isso porque permitir a transacdo com base nos critérios vistos no caso concreto pela
Administracdo Publica ndo fere o principio da legalidade. A transa¢do administrativa seria
autorizada por uma lei geral, que traria um rol de deveres e responsabilidades para o servidor
encarregado de transacionar. Ao mesmo tempo, poderia indicar limites de valores e de

situacOes possiveis de transacéo.

De inicio, a transacdo administrativa poderia, inclusive, ser adotada apenas por certos
orgaos que tem um percentual maior de litigancia e em que se observasse que a transacao
seria utilizada de pronto como um mecanismo efetivo de busca do interesse publico. Na lei
geral da transacdo administrativa, deveria haver previsdo para que o gestor justifique o uso da
transacdo como mais oportuna para o interesse publico do que a inagdo, ou seja, deveria ser

motivado o uso do instrumento transacional.

Ademais, também deveria ser prevista expressamente que a lei transfere aos
administradores a responsabilidade subjetiva por constatacdo das condicdes da negociacdo e
estabelecimento do acordo. Assim, uma vez demonstrada a intencdo do servidor em autorizar
concessbes muatuas em que a parte concedida pela Administracdo ndo se demonstrasse
razoavel perante as condi¢fes do fato e da lei geral da transacdo administrativa, o agente
poderia ser responsabilizado. Sem desconsiderar, por 6bvio, que o particular de ma-fé também

poderia ser alcangcado por eventuais puni¢cdes caso demonstrada sua participacdo no desacerto.

Nos Estados Unidos, por exemplo, existem previsdes para a delegacdo a
autoridades administrativas para que estas analisem o caso concreto e estabelecam as

condicdes que entender cabiveis para 0 sucesso da transacao:

Code Sec. 71211 authorizes the Secretary of the Treasury to enter into closing
agreements with any person relating to that person's tax liability in respect of any
internal revenue tax for any taxable period. By order, the Treasury Secretary has
transferred all of his authority to enter into closing agreements to the Commissioner
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of Internal Revenue. The Commissioner's authority to enter into closing agreements
is further delineated in Reg. 8301.7121-1(a): "The Commissioner may enter into a
written agreement with any person relating to the liability of such person ... in
respect of any internal revenue tax for any taxable period ending prior or
subsequent to the date of such agreement.” (GAWLIK e NAPKA, 2009, p. 29).

Ademais, cabe esclarecer que “os interesses da Fazenda Publica, por representarem o
que a doutrina denominou de interesses publicos secundarios, podem ser sim, nos estritos
limites legais, objeto de transacdo tributéria, prevista em dispositivos do CTN (art. 156, Ill, e
art. 171)” (SARAIVA e GUIMARAES, 2008, p. 31).

Como exemplo em que a aplicagdo da transacdo administrativa pode ser admitida,
aborda-se que, em questdes que ainda ndo se destinaram a seara judicial, quando o particular
ainda estd pleiteando administrativamente, a transacdo poderia ser admitida desde que
objetivamente ja se esteja diante de uma situacdo em que ha reconhecimento da procedéncia

do pedido do requerente.

Deve-se perceber que o destrave das possibilidades negociais, por meio da
transacdo administrativa, da Administracdo Publica tende a gerar aumento de receita imediata
e giro financeiro para a economia. Em situacdes de débitos tributarios volumosos — ou até de
medianos ou pequenos — o Poder Publico pode perceber que é melhor negociar com o
particular diretamente e aceitar e ceder sob determinadas condi¢cGes para que tenha o
pagamento devido em vez de esperar imbroglios judiciais a se arrastarem no tempo. 1sso sob o
risco de dilapidacéo de um patriménio que estava ali se oferecendo para ser resgatado. Quanto
ao contribuinte, ele pode se organizar melhor financeiramente, com mais dados concretos para
o planejamento tributério e, consequentemente, para seus eventuais negocios®. Disso decorre,
por exemplo, que o devedor de um tipo especifico de tributo, estendendo a duracdo da sua
existéncia por meio de um instrumento de transacdo, pode, no futuro, gerar ainda mais
tributos a serem arrecadados pelo fisco. O que ndo ocorreria se a estabilizacdo do conflito
entre contribuinte e Estado demorasse a ocorrer e com 0 risco de ainda gerar consequéncias
danosas a continuidade das atividades do contribuinte, mas que ndo eram assim vistas de

antemao.

& Terry indica que as transagdes — closing agreements — “protect the federal government from losses of revenue
and the taxpayer from further assessments” (TERRY, op. cit., p. 428).
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Mas, repete-se, ndo sO em casos tributérios a transacdo administrativa poderia ser
utilizada. Sabe-se que, por vezes, a Administracdo Puablica prefere ndo agir e ndo consertar
eventual erro de imediato, por correr o risco de maltratar o interesse publico que a 6rbita por
todos os lados, como um Big Brother orwelliano, embora reconhega a pratica daquele erro.
Entretanto, ainda acaba por ser responsabilizada posteriormente, quando j& poderia ter atuado
para encontrar a solucdo administrativa, mesmo que fosse para beneficiar o particular, tendo
em vista que eventual ilegalidade perante o particular ndo deixa de ser ilegalidade também
perante a Administracdo Publica.

Tratando dessa questdo, ao abordar o excessivo apego ao formalismo, Machado
Segundo e Raquel Machado (2014, p. 1258) advertem que “em desfavor da Administragdo,
ndo ha nada que o impeca, até porque € ela propria quem esta agindo, sendo de seu interesse,
pelo menos em tese, a correcdo de qualquer ilegalidade, ainda que para favorecer o cidadao

que com ela se relaciona”.

A omissdo de decidir, por exemplo, em uma Autarquia estadual gera eventual agédo
perante a Justica do Estado sede da Autarquia (movimentacdo da maquina judiciaria: oficiais,
correio, energia, servidores), 0 que tem como consequéncia mais gastos para o erario publico,

CUjoSs recursos se encontram em uma conta Unica por determinacao legal.

Dessa forma, a autorizacdo para negociar com o0s particulares, via transacdo
administrativa, simplificaria o pagamento de indenizacdo antes do ingresso do particular na
Justica. Como sugestdo para o adequado funcionamento do instrumento proposto para a
solucdo de litigios, infere-se que o caso transacionado deve estar previsto na lei geral de
transacdo e ser de entendimento comum que aquele erro causado pela Administracdo foi
realmente ela quem causou e que é devida reparacdo. Por que esperar 0 acontecimento da
inescapavel lide judicial? O juiz também ndo seria parte do Estado? N&o seria o Estado a
decidir em ultima instancia mesmo em caso de demandas administrativas levadas a

questionamentos judiciais?

Embora se tenha consciéncia da essencialidade da separacdo dos poderes, ndo é
apenas ao Judiciario que cabe obrigar o Executivo a dispor de seus bens em acdes de
responsabilidade quando reconhece o erro estatal. O Executivo, ou outro Poder no uso de
fungdes administrativas, pode se resguardar do pagamento de maiores valores e de honoréarios

advocaticios caso anteveja solugdes pactuadas com o particular para dirimir os prejuizos.
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Haveria ofensa ao interesse publico nesta antecipacdo da solu¢do? Pensa-se que ndo. Pensa-se
que, em Ultimo grau, o Judiciario também atacaria o interesse publico caso condene o Poder

Publico. No entanto, isso seria contraditorio.

Dentre os beneficios indiretos da transacdo administrativa, destaca-se, portanto, a
diminuicdo das demandas judiciais® contra a Fazenda Plblica, o que, por consequéncia,
poderia ser dividido em duas especificidades. Primeiro, o gasto com o pagamento de
condenac¢des diminuiria, uma vez que ja seria pago, a menor e administrativamente, o valor

devido na eventual sentenca condenatéria.

A segunda especificidade esta relacionada a quantidade de processos envolvendo a
Administragdo Publica, o que influi no tamanho do Judiciario e também na intromissdo do
Judiciario em assuntos administrativos quando seria mais aconselhavel que o Judiciario ndo
agisse de modo algum nas demandas de responsabilidade primaria do Executivo. Nesta
situacdo, o Judiciario, uma vez que julgaria menos acdes envolvendo o Poder Publico,
também teria menos oportunidade de se imiscuir, por exemplo, em certas politicas publicas.
Quanto aquela situacdo, do tamanho do Judiciario, com menos acgdes, ele seria menos
utilizado, o que, indo ao encontro do interesse publico, diminuiria certamente 0 montante de

despesas com seu funcionamento.

Ademais, tomando o lado do contribuinte, se quisermos superar o estigma de que o
cidaddo esta sempre pronto a burlar o pagamento e que, portanto, eventual negociacdo com o
contribuinte serviria para abafar ou formalizar eventual desvio, devemos tratar o devedor com
a presuncdo que ele estd de boa-fe. O que pressupde também deixar de tratar a Fazenda

Pdblica como parte débil na relacgdo tributaria™.

A vulnerabilidade poderia ser argumentada, inclusive, de modo mais favoravel ao

contribuinte, tendo em vista que:

O Estado fiscal € o Gnico credor nos quadrantes do Direito que é simultaneamente,
per se, criador, executor e julgador da relagdo obrigacional e — logo — o contribuinte
€ 0 Unico devedor no ordenamento juridico cujo credor exerce triplice funcdo na
relacdo obrigacional (MARINS DE SOUZA, 2009, p. 24).

°® TERRY (1973, p. 428): “This closing agreement constitutes an effective method of settling or avoiding
disputes that could result in litigation”.

1% Marins de Souza (2009, p. 14) protesta no sentido de que “o axioma da debilidade fazendaria é paradoxal
diante dos fatos e paradoxal diante do vetor axioldgico constitucional e — logo — é falso”.
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Portanto, a Administracdo Publica, como parte forte da relacdo perante os cidaddos,
tem condicdes de, antevendo que a solugdo administrativa trarda mais beneficios as
consecucdes do interesse publico, poder fazer uso da transacdo administrativa. Ao mesmo
tempo, o cidaddo, desde que respeitada a manifestacdo de sua vontade, terd meios de ter suas
contendas resolvidas com mais celeridade e, consequentemente, poder ter mais previsibilidade
de como agir e mais seguran¢a juridica quanto a seus direitos ou deveres questionados

administrativamente.

Como complemento, destaca-se que a transacdo administrativa deve ser
acompanhada de perto pela Administracdo Publico, mormente por 6rgdos de fiscalizacdo, e
que se considere efetivamente aperfeicoada apenas quando se puder constatar o cumprimento
do acordado perante as partes. Como forma de analogia, que se tome a transacao
administrativa como um modelo de suspensdo do conflito até que seja aferida a completa
execucdo do combinado perante as partes envolvidas. Ou seja, em comparagdo com
instrumentos intrinsecamente tributarios, a transacdo administrativa mais se assemelharia a

uma suspensao de exigibilidade do que a uma extingéo.

Deve-se atentar, do mesmo modo, para que se transacione com a autoridade a que a
lei geral deu competéncia para que tratasse das condicfes especificas da transacdo no caso

concreto, sob risco de ndo se poder exigir o cumprimento das obrigacdes do Poder Publico™*.

CONSIDERACOES FINAIS

A Administracdo Publica deve cessar de se esconder sob as confortaveis cobertas da
argumentacao da supremacia e intangibilidade do interesse publico e retirar-se da inércia em
situacbes nas quais pode intervir para a solucdo efetiva e célere de conflitos perante os
administrados. Deve-se adotar outra postura quanto as alegacbes de falta de atuacdo da

Administracdo Pablica por causa da indisponibilidade do interesse publico, ao mesmo tempo

1 Nesse sentido, Gawlik e Napka, (2009, p. 35) retratam que: “In the end, closing agreements executed by
individuals without authority to bind the parties will not be enforced”.
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em que se percebe que o interesse publico pode sim ser prejudicado ainda que esse argumento
seja utilizado em sua defesa.

Dessa forma, neste trabalho, procurou-se demonstrar que o Poder Pablico tem
possibilidade de atuar de modo mais ativo para solucionar litigios administrativos, o que
ocorreria por meio da transagdo administrativa. Por esse instrumento, portanto, que seria
autorizado por uma lei geral, ao administrador seria delegado o poder de negociacdo das

condicdes em que se poderia transacionar.

Ademais, percebeu-se que a transacdo administrativa seria ferramenta que atende ao
interesse publico na medida em que daria solucéo de efetividade a problemas que tardariam a
ser resolvidos e que poderiam trazer prejuizo a sociedade, como por exemplo, a demora na
entrada de recursos via pagamento de créditos tributarios discutidos na Justica por anos que ja
poderiam estar ao servico do interesse publico se tivesse ocorrido o pagamento por meio de
transacdo com condicOes estabelecidas pelo Poder Pablico diretamente. Tal situacao evitaria a
configuracdo de uma situacdo prejudicialmente estatica sobre a resolugdo dos conflitos
administrativos, dispensando-se a necessidade de uma lei autorizativa a apresentar as
eventuais condi¢cdes para a negociacdo, e diminuindo a utilizacdo de eventuais demandas

judiciais.
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