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Resumo

O ensaio analisa a evolugao da conciliagdo como forma de solucao de conflitos
envolvendo o Estado e as dificuldades que se estabelecem quando o tema de fundo é
um conflito em matéria tributaria. Apds examinar as questdes que tradicionalmente se
apresentam como obstaculo ao uso de mecanismos de autocomposicdo pela Fazenda
Publica e os progressos ja obtidos, propde uma releitura de conceitos e a superacdo de
dogmas, para que se alcance maior efetividade em tema de justiga fiscal.
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Abstract

This paper analyses the evolution of conciliation as a mechanism in solving conflicts
involving the State, and the difficulties faced when the major subject is a conflict about
taxation. After examining the problems that usually present themselves as obstacles to
the use of mechanisms of agreement by tax authorities and the progress already made,
a new reading of concepts and the overcoming of dogmas are proposed, in order to
achieve greater effectiveness in tax justice issues.
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Introdugao - exposicao do problema
Superficial é a atribuicdo ao cidadao brasileiro da pecha de litigante contumaz.

A massificacdo das demandas decorre, em larga medida, do fato de que o Estado e, em
diversas situagOes, instituicGes privadas que prestam servigos publicos resistem de
forma reiterada ao reconhecimento e a implementagdo de direitos, compelindo os
cidaddos a buscar a tutela jurisdicional.

Com frequéncia se observa, e as estatisticas confirmam, a infinidade de contribuintes
que, as vésperas do prazo prescricional para pleitearem a restituicdo de tributos
indevidamente recolhidos, e apds o reconhecimento da inconstitucionalidade da
cobranga pelo Supremo Tribunal Federal, batem as portas da Justica, individualmente,
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sem qualquer perspectiva de verem implementado, pela via administrativa, direito ja
reconhecido em definitivo pelo Poder Judiciario.

Quando ndo mais é possivel negar-se a extensdo do direito a todos, as condigdes do seu
reconhecimento na esfera administrativa sdo prejudiciais, se comparadas as da via
judicial.

Trata-se da forma que caracteriza a atuacdo do Estado brasileiro em juizo. Em grande
medida, a explicacdo esta na equivocada interpretacdao que se faz do que seja a real
defesa do interesse publico. Mas ndo reside apenas nessa exegese. Esse modus
operandi pode ser creditado, também, ao sistema dogmatico, racionalista e formal que
singulariza a forma de aplicacdo do Direito em terrae brasilis e a uma reveréncia
exagerada, que tradicionalmente se estabeleceu, ao principio da inércia e ao principio
do dispositivo.

Esse contexto é infenso ao uso de mecanismos de composicdo de conflitos que
dispensem o apostar no litigio, ou que reduzam o carater substitutivo da jurisdicdo. Nao
ha prestigio a solucdo construida exclusivamente para o caso individual, presente a
realidade de cada cidaddo, sua capacidade e sua potencialidade, que exija das partes a
realizacdo de escolhas para além da simples opcdo por impugnar, recorrer, defender-se
indefinidamente em juizo e submeter a um terceiro todas as decisdes. E um horizonte
que ndo reclama das partes uma tomada de responsabilidade pelas proprias decisdes de
fundo e pelas suas consequéncias.

O presente estudo dispde-se a examinar as dificuldades que caracterizam o uso de
solugdes conciliatérias em matéria tributdria e a importancia de que elas sejam
superadas, para que se obtenha maior efetividade na prevencdo e na solugdo de
conflitos nessa seara e para que o atual ambiente de atribuicdo reciproca de culpas
pelas dificuldades que se estabelecem na relagdo juridico-tributaria seja gradativamente
transformado em um cenario de corresponsabilidade pela solugdo a ser construida em
concreto, em uma visdao prospectiva dos problemas, focada na busca de boas
alternativas de saida e ndo no litigio, como se fosse um fim em si mesmo.

Avalia-se o processo de mudanga em andamento, envolvendo a Fazenda Publica como
um todo e, mais recentemente, a administracdo tributaria, para identificar os
progressos ja obtidos e os desafios pendentes e por vir, propondo-se, ao final, uma
releitura de papéis, de forma que um novo horizonte se forme, no qual todos se
comprometam com uma maior justica fiscal, com o aperfeicoamento dos mecanismos
de arrecadacdo e dos instrumentos de garantia dos direitos dos contribuintes.

A ideia é colaborar com recente movimento que se observa no sentido da reducdo da
litigiosidade nas causas envolvendo a Fazenda Publica, aproximando-o das questGes
fiscais de forma que a falta de didlogo e de compreensdao na relacdo entre fisco e
contribuinte, cuja complexidade é tipica de um ambiente de emaranhado de atos
normativos assistematicos e posturas renitentes, possa caminhar gradativamente para a
simplificacdo e para o desarme.

1 O Estado em juizo

Nos direitos demandados em face do Estado, a demora, em muitos casos, equivale a
negativa de jurisdicdo. Em situagOes tais, ha muito mais preméncia na obtencdo da
decisdo e do seu cumprimento do que quando se decide sobre relacdes de conteudo
patrimonial entre particulares. Exemplos tipicos podem ser encontrados nas relages de
natureza previdencidria, em que estd em jogo a subsisténcia do segurado, mas também
nas relagdes com o fisco, em que a interpretagdo sobre o enquadramento em dado
regime fiscal, v.g., pode determinar o sucesso da atividade empresarial, uma apreensao
de equipamento importado pode comprometer o funcionamento de estabelecimento de
salde, entre outras variadas situagoes.

Entretanto, o comum é que o Estado e seus representantes judiciais, sob a suposta
protecdao da “indisponibilidade do interesse publico”, se insurjam, indefinidamente,
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contra o reconhecimento ou a efetivagdo de direitos, mesmo diante de reiteradas
decisbes judiciais.

A postura de reniténcia, embora busque justificativa no principio da legalidade, ndo o
concretiza na pratica e, para piorar, agride o principio da eficiéncia, que o legislador
constitucional teve que levar ao texto da Carta Maior para que fosse respeitado pela
propria Administracdo Publica, e que até hoje vem sendo relegado por seus maiores
destinatarios.

Onde estd a eficiéncia da Administracdo quando contesta uma demanda fundada em
direito inequivoco do autor e quando, depois, recorre das sucessivas decisdes que nada
mais fazem que reconhecer o 6bvio?

Onde esta escrito na lei que a Administragdo, em nome do “interesse publico”, ndo pode
reconhecer direitos, pelo simples fato de terem sido demandados judicialmente?

O que justifica a expedicdo de atos normativos que obrigam os procuradores dos drgéos
publicos a recorrerem em todos os processos, ndo importando a evidéncia do direito
reclamado?

E como se justifica a punicdo daquele agente que, insurreto com sistema tao
disfuncional, recusa-se a recorrer de uma sentenga indiscutivel?

Onde e quando se faz a andlise da conveniéncia, sopesam-se prés e contras, para
decidir se é razoavel a insurgéncia contra o direito do autor?

Onde entra o exame dos riscos e dos 6nus, durante e depois do processo, para a
Administragcdo, que se irresigna contra direito evidente do cidaddo e que depois
responde pelos 6nus da sucumbéncia e da mora?

Onde esta a preocupacdo com a justica social, fiscal, econémica? E com o direito a boa
administragao?

O que impede o reconhecimento em juizo do eventual erro administrativo?

O manto da indisponibilidade do interesse publico ndo é suficientemente grande para
proteger de tantas indagacGes e inconsisténcias o administrador publico e o seu
representante judicial.

Y

Nao se pode debitar a conta da lei processual e do direito ao acesso a justica a
massificacdo de demandas no Poder Judicidrio e o consequente atraso na prestacao
jurisdicional. O Estado, seus entes e os prestadores de servigos publicos sdo os maiores
litigantes na histéria da Justica brasileira.(1) Sao milhares de demandas tratando de
questdes ja decididas em definitivo, em sentido contrario as teses da Administracao,
gue continuam em tramitagdo, e outras tantas que poderiam ser evitadas, abrindo-se
espaco para exame de questdes individuais muitas vezes prementes.

E de se cogitar se essa conduta omissiva seria deliberadamente adotada com vistas a
um resultado considerado financeiramente positivo para o Estado, mesmo que esse
proveito seja obtido a custa do sacrificio dos direitos de milhdes de cidaddos. O Estado
s6 paga aos que se socorrem no Poder Judiciario, e depois de muito resistir.

Ndo sdo necessarios sequer calculos atuariais para se concluir que nem todos os
prejudicados pela cobranga indevida de um tributo ou pela negativa de um beneficio
previdenciario buscam ou podem ter acesso a prestagao jurisdicional, e que a parcela
dos que ndo o fazem, ou dos que se socorrem tardiamente, gera formidavel economia
ao Estado devedor.

Mas também ndo se precisa de cdlculos complexos para avaliar os reflexos negativos a
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recuperacao da divida ativa, decorrentes da inflexivel atuacdo do Estado-credor em
juizo, especialmente na conducdo das execugdes fiscais.

Nem sempre a sentenga ou a insisténcia nos mecanismos heterocompositivos sera o
caminho mais rapido ou garantia de efetividade. E preciso buscar alternativas de
solugdo, para abreviar o final das demandas ou mesmo evitar que se instalem. A
conciliacdo, nesse caminho, deve ser vista como uma possibilidade concreta e eficaz.

2 O paradigma racionalista e abstrato para a solucao de conflitos no Brasil

Intensificou-se, nos Ultimos anos, a arrecadacdo de tributos no Brasil. Apenas neste
ano, de janeiro a setembro, ja foi arrecadado mais de R$ 1,1 trilhdo de reais.

Estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo, em margo de
2011, constatou que, nos dez anos anteriores, a arrecadacao tributaria foi maior que o
PIB brasileiro, o que significa dizer que a carga tributaria foi superior ao volume de
riqueza produzido pelo pais.(2)

Paralelamente, jamais houve tamanha indignagao por parte dos cidaddos e, em
especial, dos contribuintes, diante do mau uso dos recursos que lhes sdao tomados a
pretexto da tributacdo.

Apesar do contexto de extrema conflituosidade e inseguranga, pouco se avanga no
caminho de solugdes verdadeiramente novas e efetivas para os conflitos que se
estabelecem em matéria tributaria.

Reeditam-se, buscando-se aperfeicoamento de métodos, solugdes ja experimentadas.
Discute-se, ad infinitum, sobre a natureza juridica dos institutos.

E essa ndo é uma caracteristica exclusiva dos conflitos tributarios, e também ndo se
restringe ao agir do Estado. Contribuintes, em suas defesas e pleitos judiciais, atuam
fortemente sob uma perspectiva abstrata dos conflitos.

Talvez uma das explicacdes para este cenario pouco criativo venha de uma atitude
contemplativa, eminentemente racionalista, pouco pratica, que caracteriza o agir, em
especial, daquele que trabalha com a interpretagao e a aplicacdao do Direito no Brasil.

A influéncia do racionalismo sobre o sistema juridico brasileiro é inquestionavel. Trata-
se do mesmo racionalismo que deita raizes no Iluminismo, quando se acreditava, em
um contexto muito especifico da histéria da humanidade, que o uso exclusivo da razao
extirparia o despotismo. Os juristas submetiam-se a lei passivamente, convencidos de
que sua fungdo era de apenas aplica-la.(3)

Esse mesmo racionalismo, que parte da suposicdo de que € possivel abstrair-se da
aplicagdo das normas quaisquer fatores de ordem subjetiva, ainda exerce grande
influéncia sobre os agentes que interpretam e aplicam as leis no pais. Na busca de um
sentido univoco na lei, sua esséncia, pressupde-se a possibilidade de desvinculacdo das
decisdes do mundo da vida.

Sob a perspectiva da atuacdo do Poder Judiciario, no contexto do surgimento desse
modelo estdo o medo do arbitrio judicial e a desconfianca nos juizes, funciondrios de um
modelo de Estado antes absoluto, cujos poderes se alcangara limitar. Era evidente a
preocupagao com a preservacdo das liberdades conquistadas. A lei surgia como o
instrumento principal dessa limitacdo do poder do Estado, e o Poder Legislativo, por sua
maior legitimagdo na representagdo do povo, como Unico criador do Direito. A absoluta
separacao de poderes negava ao juiz qualquer papel criador, baseada na concepgao,
que ha muito se reconhece utdpica, de que seria possivel a prolagdo de decisGes
puramente racionais, de que o juiz seria capaz de desligar-se de seu espaco cultural e
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de que o ordenamento legal traria a resposta para todo e qualquer conflito.

E desse mesmo modelo que provém a perspectiva do juiz como bouche de la loi. E a
resisténcia a ele conduz, em graus mais extremados, aos riscos do juiz decisionista,
para o qual o arbitrio, e ndo a lei, figura como norte dos julgamentos. Ndo ha espaco a
razoabilidade. Com o receio deste Ultimo juiz, o sistema processual atual erigiu-se sobre
a ideia de que se deve negar ao 6rgdo decisor qualquer grau de discricionariedade,
verdadeira ilusao.

Com maior rigidez, por razdes Obvias, esse mesmo modelo se instalou nas instancias
decisorias administrativas.

Trata-se de um paradigma fortemente enraizado.

Um paradigma é um conjunto de elementos do conhecimento, que os membros de uma
comunidade cientifica valorizam como verdades pressupostas. Significa, por um lado,
toda a constelacdo de crencas, valores e técnicas partilhadas e, por outro, as solucbes
adotadas para problemas concretos que, tomadas como exemplos, servem como
modelos ou regras para a solucdo de outros problemas que se apresentem.(4)

Enquanto os problemas continuam buscando solugdes nos modelos ou regras do
paradigma, pratica-se a chamada ciéncia normal, a que alude Thomas Kuhn,(5) ao
construir sua teoria sobre a estrutura das revolugoes cientificas.

Para o autor, toda concepcdo cientifica estara, necessariamente, fundamentada em
certas premissas, aceitas pela comunidade cientifica como verdades insofismaveis.
Sobre tais premissas, a que o autor vincula a ideia de paradigma, € que a ciéncia se
constrdi. A cada novo desafio, buscam-se solugées por meio de um estudo cada vez
mais profundo dessas premissas, procurando-se enquadrar novos fendmenos na
correlacao entre elas e seus efeitos, em uma tentativa de “forcar a natureza a encaixar-
se dentro dos limites preestabelecidos e relativamente inflexiveis fornecidos pelo
paradigma”.(6)

Nao se cogita, em principio, do erro ou da eventual superagdo das premissas. Para o
autor, a fungdo da pesquisa cientifica, enquanto labora sob um determinado paradigma,
nao é questiona-lo, mas, ao contrario, enquadrar os fendmenos observados, procurando
explica-los segundo os mesmos pressupostos.

A revolugdo, nessa linha de raciocinio, surge quando as premissas, por mais que sejam
estudadas, deixam de oferecer solucdo para explicar os novos fen6menos. Para que a
ciéncia possa lidar com tais desafios, torna-se necessaria a busca de outras bases para
dar resposta aos novos questionamentos. E necessario romper as bases do modelo em
uso.

Sempre que se fala em programar medidas para prevenir ou remediar conflitos de
natureza tributaria, as solugdes aventadas tém permanecido ainda vinculadas a
chamada ciéncia normal. N3o se prescinde de prévia lei autorizadora até mesmo para
um parcelamento de divida. Ndo se cogita de autonomia para a busca ou a definicao de
solugdes ou da customizacdo das possiveis alternativas para os casos concretos. Pouco
se cria. Ndo ha sinais, por enquanto, de medidas capazes de romper com as bases do
atual sistema, criando algo de verdadeiramente novo, associdvel a uma ciéncia
revolucionaria.

Certo é, no entanto, que as estruturas do sistema ndo mais oferecem solugbes
suficientes as dificuldades que se apresentam. Imaginar que para obter um mero
parcelamento de divida tributaria o contribuinte precisa estar enquadrado em rigidos
requisitos, determinados muito antes do proéprio surgimento do crédito, é fechar as
portas, em inUmeros casos, para a possibilidade de regularizacdo da sua situagao fiscal,
e, mais que isso, desprezar situagbes concretas que reverteriam em efetiva recuperagao
da divida ativa. O método, nesse paradigma, ganha maior importédncia que o préprio
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impasse ou o conflito a ser solucionado.

E no Direito Tributario que se observa, de forma mais evidente, a solidez dos alicerces
desse modelo. O principio da legalidade, mais do que um dogma nessa seara, €
invocado como a garantia, por exceléncia, da legitimidade do sistema. Ha minimo
espaco para solugdes que carreguem alguma dose de discricionariedade. E, como visto,
tudo parece justificar-se na premissa da indisponibilidade do interesse publico. Como se
fosse do interesse publico manter-se o contribuinte em condicdo de inadimpléncia e o
Fisco sem qualquer perspectiva de recuperacdo do crédito.

Esse entendimento, compartilhado como verdade inquestionavel por todos os agentes
que atuam no sistema juridico-tributario, é reafirmado sempre que se cogita de novas
solugbes. E a norma a Unica fonte de inspiragdo e solucdo, na sua onipoténcia e
onipresenga.

O instituto da transacao tributaria, que deveria admitir contornos minimamente abertos
a solucdes criativas, € interpretado como meio absolutamente vinculado de extingdo do
crédito tributario. Qualquer margem de disponibilidade precisa ser previamente
imaginada pelo legislador para que dela se cogite no caso concreto.

Mesmo a doutrina mais vanguardista tem presente essa premissa. Ao defender a
possibilidade do uso de meios autocompositivos em matéria tributaria e a necessidade
de garantir algum espaco a discricionariedade, Heleno Taveira Torres(7) assevera:

“Nada impede que a lei possa qualificar, dentro de limites e no atendimento do
interesse coletivo, os melhores critérios para a constituicdo, a modificacdo ou a extingdo
do crédito tributario, inclusive os meios de resolucdo de conflitos, vinculativamente e
com espaco para discricionariedade, no que couber, visando a atender a praticabilidade,
a economicidade, a celeridade e a eficiéncia da administracdo tributaria.”

Ao preconizar que a lei defina as margens de disponibilidade em matéria de transacgéo,
0 que se estda a dizer, figurando-se uma situacdo hipotética, € que, diante de prévia
disposicdo legislativa, o prazo maximo de um parcelamento sera de 100 meses, e que a
primeira parcela tera que ser paga no prazo de 30 dias da assinatura, bem como que o
termo final para aderir é 30 de junho de determinado ano. Aquele contribuinte que sé
puder pagar a primeira parcela no prazo de 60 dias ou que precisar de 106 meses nao
obterd o parcelamento. Ndo poderd aderir ao plano, ainda que suas condigbes
individuais, com algum ajuste, permitissem resgatar a divida sem comprometer sua
saude financeira.

O limite, em uma transacao, deve ser a preservacao do interesse publico. E este ndo
pode ser predeterminado no grau de especificacdo que usualmente se adota. Terd que
ser aferido a luz dos casos concretos, presente a importédncia da arrecadagdo, da
capacidade contributiva e da justiga fiscal.

Examinando-se o teor das reformas tributarias a luz da teoria de Kuhn, impde-se
reconhecer que estiveram permanentemente fundamentadas no mesmo paradigma.
Entre os alicerces, a que o autor denomina pressupostos aceitos pela comunidade
cientifica como verdades inquestionaveis, figura, no ambito dos conflitos juridico-
tributarios, a ideia de que haverd seguranca juridica se a decisdo a ser adotada no
processo estiver fundamentada na lei ou nos normativos infralegais e, com o processo
de constitucionalizagdo, na Constituicdo. Havera seguranga se, ao decidir, o juiz puder
fazé-lo diante de um juizo de certeza, com a maior abstracdo possivel frente ao mundo
dos fatos, afastando-se de tudo que vier da experiéncia e que seja capaz de influenciar
sua interpretacdo. A valorizacdo efetiva do fendmeno empirico, nesse contexto,
comprometeria de alguma forma a sua objetividade e, com ela, a legalidade ou a
imparcialidade, o que o colocaria a um passo da arbitrariedade.

Nas mesmas premissas baseiam-se a autoridade tributaria e o préprio contribuinte — o
mais correto € abstrair do conflito as suas bases experimentais, concretas, para
visualiza-lo de forma cientifica, como um fim em si mesmo, buscando uma solugao que
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nao apenas o resolva, mas que, fundada nas mesmas premissas universais, sirva para
resolver toda e qualquer situacdo hipoteticamente semelhante. A centralidade atribuida
a lei, no atual sistema, ndo se compatibiliza com solugdes voltadas aos conflitos
individuais, que sirvam apenas para resolver aquele problema, com suas circunstancias
singulares. Tudo ha de ser visto e deduzido a luz dos preceitos genéricos e abstratos
das normas tributarias, sem contaminacdo pelo mundo dos fatos.

A busca da verdade, da melhor interpretacdo da lei, substitui qualquer discussao sobre
alternativas, que ndo a de uma onipotente sentenga para solucionar o conflito
individual. Juizos de verossimilhanca e provimentos de cardter assecuratério aparecem
como desvios do sistema, sendo submetidos as mais variadas ressalvas. E tratada como
excecdo indesejavel a interferéncia na esfera juridica da outra parte antes da
descoberta plena da verdade, que, assim como o direito, ndo é construida no processo,
€ algo a ser apenas revelado. Sao verdadeiros dogmas para o Direito em geral e, mais
especificamente, em matéria tributaria.

Pelas reformas na legislacdo fiscal ajustam-se os institutos a esses mesmos
pressupostos. Investe-se no método, diminuindo-se ou elastecendo-se prazos, criando-
se formas diferentes de arrecadagdo, eliminando-se algumas incertezas, mas
mantendo-se a ideia de que qualquer solucdo ha de ter sido previamente desenhada na
lei ou em atos normativos, afinal, a lei é onipotente e tem um sé sentido. O importante
€ descobrir que solucdo a lei atribui ao caso, ainda que necessaria uma subsungdo
forcada.

E o problema ndo se situa apenas no agir do administrador fiscal. Também o
contribuinte é formado para ver afirmada sua Unica verdade. O préprio movimento de
constitucionalizacdo do direito, com a incorporacdo ao texto constitucional das
limitacdes ao poder de tributar e a busca da leitura das normas infraconstitucionais do
processo a partir dos principios contidos na Carta, ndo rompe com as bases dogmaticas
do sistema. Em larga medida, reafirma-as. Some-se a isso a formacdo para o litigio e
para a sua judicializacdo, decorréncia do mesmo paradigma, da busca de verdades
absolutas, sem as quais nenhum conflito podera ser solucionado.

3 A conciliacdo como mecanismo de solucao de conflitos em face da Fazenda
Publica

Instrumento de grande potencial na solucdo de diversas espécies de conflitos
judicializados, a conciliacdo resgata um papel que é do Poder Judiciario, de auxiliar,
estimular, e ndo apenas substituir as partes, na resolugao dos conflitos.

O conflito, uma vez levado a juizo, torna as partes mais beligerantes, sendo que, em
muitas situagdes, autor e réu ndo estdo em igualdade de condigBes, pela natureza dos
interesses em litigio. Nas tentativas de composicdo em juizo, concebe-se a ideia de o
proprio conciliador auxiliar na elaboracdo de uma alternativa de solugdo, a partir das
manifestagées das partes, submetendo a elas proprias a decisdo ou o entalhe dessa
proposta.

A experiéncia nas conciliacdes, que ganharam espaco, vem demonstrando que diversas
alternativas de solugdo de conflitos de massa, surgidas em audiéncia, pela interferéncia
do juiz conciliador, e construidas nos casos concretos, hoje estdo institucionalizadas,
sendo continuamente aplicadas e aprimoradas. Ha espaco e necessidade para a postura
ativa do juiz na conciliagdo.

A jurisdicdo como atividade meramente substitutiva elimina o litigio do ponto de vista
dos seus efeitos juridicos, mas, na imensa maioria das vezes, ao contrario de solucionar
o conflito subjetivo estabelecido entre autor e réu, o incrementa, gerando maior
animosidade e, em grande escala, transferéncia de responsabilidades pela derrota
judicial: a parte vencida dificilmente reconhece que seu direito ndo era melhor que o da
outra, e atribui ao Poder Judiciario a responsabilidade pelo revés em suas expectativas.

Nesse sentido, sdo pertinentes as palavras de Paulo César Pinheiro Carneiro,(8) para
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qguem “(...)é preciso incentivar a pratica dos chamados equivalentes jurisdicionais e, em
especial, da conciliacdo, que permite uma rapida solucéo do conflito e ao mesmo tempo
assegura, de certo modo, a pacificagdo entre as partes. Nao existem vencedores nem
perdedores”.

Rodolfo Mancuso, na mesma linha, assevera que,

“(...) como se sabe, ‘o vencido nunca é convencido’, e por isso so6i ocorrer de o
sucumbente, apods esgotar as impugnacoes ordindrias, abalar-se para os recursos de
extracdo constitucional; baldados estes, ndo raro tentara manejar uma acdo rescisoria.
Isso sem falar em um dano marginal deixado por toda essa litigdncia, que é a semente
do ressentimento e do rancor, que em um ponto futuro germinara na forma de novas
lides, em um ciclo interminavel de demandas.”(9)

Na conciliagdo, sdo as partes que constroem a solugdo para os proprios problemas,
tornando-se responsaveis pelos compromissos que assumem. Nesse mecanismo, o
papel do juiz ndo é menos importante, pois € aqui que ele cumpre sua missdao de
pacificar verdadeiramente o conflito. Da sua atuagdo dependerd o sucesso da
conciliagdo, com a construcdo de um ambiente propicio para a dialética, em que as
partes passem a exercé-la com respeito e ja livres de expectativas impossiveis.

E ndo é diferente quando faz parte do conflito a Fazenda Publica, por qualquer de seus
orgaos. Se, inicialmente, diante das visGes extremamente restritivas sobre o que
constitui a defesa do interesse do Estado em juizo, essa pratica ndo era admitida ou ndo
era bem-sucedida nas poucas vezes em que ensaiada, hoje o quadro é outro.

Sdo varias as experiéncias de sucesso, podendo-se citar, no dmbito da Justica Federal,
em que o modelo, ha pouco mais de 10 anos, era absolutamente infenso a conciliagdo,
diversos projetos que foram executados com resultados muito acima de qualquer
expectativa, que impulsionaram o movimento nacional pela conciliacdo e que hoje se
encontram institucionalizados.

O movimento comegou na 42 Regido, pelos processos do Sistema Financeiro da
Habitacdo, em que a Caixa Econ6mica Federal e a EMGEA, embora empresas publicas,
nao admitiam qualquer concessdo na busca de solugdo para os litigios que envolvessem
financiamentos habitacionais, diante da natureza dos recursos que geriam, originados
de fundos publicos. Sensibilizados pelos juizes, os gestores dessas instituicdes passaram
a avaliar suas chances de recuperagao dos recursos investidos a partir de perspectivas
mais concretas, realistas, oferecendo alternativas de solugdo que ndo desprezassem o
valor dos imoveis adquiridos.

Na sequéncia, vieram diversas outras iniciativas, como a transacdo nas antes
intermindveis execucdes das acdes individuais de correcdo monetaria do FGTS, nas
desapropriagdes pelo DNIT as margens da BR 101, para a duplicacdo da rodovia nos
estados do Rio Grande do Sul e de Santa Catarina, cujos acordos resultaram na
antecipacao da fixagdo e do pagamento dos valores da justa indenizacdao aos
proprietarios e aos possuidores das terras, nas acdes de natureza previdenciaria,
especialmente nos casos de beneficio por incapacidade, entre outras.

No influxo desse movimento, algumas iniciativas surgiram em matéria tributaria, grande
parte por iniciativa dos juizes e com grande resisténcia, especialmente no inicio, dos
representantes judiciais do fisco,(10) mais fortemente vinculados ao paradigma
racionalista, abstrato, os quais, ndo encontrando na lei solugdo para os casos individuais
que demandariam alternativas criativas para serem solucionados, preferem a seguranca
juridica de um comando normativo genérico, abstrato e inefetivo a busca de resultados
concretos para o proprio Estado, para o contribuinte e para a sociedade.

E um erro concluir que os entes publicos ndo podem transigir, embora seja verdadeira a
premissa, sempre utilizada, de que o interesse publico é indisponivel. O simples fato de
um direito ser reclamado em juizo em face de um 6rgdo ou ente publico, porque foi
negado na esfera administrativa, ndo faz presumir que tal direito ndo exista e que o seu
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reconhecimento violard o interesse publico. A Administracdo Publica deve reconhecer
direitos, quando existentes, e ndo esta livre de cometer equivocos, de mal interpretar
disposicoes legais, constitucionais ou normativas, nem esta impedida de corrigi-los; ao
contrario, tem o dever legal de fazé-lo.

Reconhecer um erro e transigir quanto aos efeitos desse erro ndo fere qualquer principio
da Administracdo. Ao contrario, da efetividade a moralidade, a legalidade e,
notadamente, a eficiéncia, porque evita enorme dispéndio de recursos publicos na
conducdo de defesas impossiveis, que serdo incrementados, posteriormente, com as
verbas de sucumbéncia e os encargos da mora, diminuindo as possibilidades de
concentragdo de esforgos em agGes em que a defesa ndo apenas se justifica, como é
necessaria. Reconhecer o erro podera conduzir a uma transacdo com vantagens
econdmicas a Administragdo, no minimo quanto aos encargos da mora e da
sucumbéncia.

4 Os desafios da conciliagdo em matéria tributaria

A judicializacdo dos conflitos tributarios é da tradicdo do Direito brasileiro. Pode-se dizer
que a Justica Federal, por décadas, concentrou seus esforcos basicamente no
julgamento das questdes fiscais e das lides de natureza previdenciaria.

Analisando-se as acoes tributarias de ontem e de hoje, impde-se reconhecer que sao
timidas as distingdes. A ordinarizagdo é a regra, com o uso de todas as espécies
recursais e expedientes pelas partes que forem necessarios para garantir que a causa
alcance os tribunais superiores. Ao final, e com algumas liminares pelo caminho, tendo
havido pagamento indevido do tributo, admite-se a repeticao, pela longa via do
precatorio.

Invertendo-se os polos, a Fazenda Publica permanece ajuizando suas execucdes fiscais
as vésperas dos prazos prescricionais, com baixas perspectivas de recuperagdo do
crédito a partir de entdo, ficando a Justica com a funcdo de buscar o patrimo6nio do
devedor, quando ainda os encontra (devedor ou patriménio). Na sequéncia, em
milhares de casos, na falta de bens, os executivos sdo colocados em sono profundo, até
sua extingao pela prescricao.

Cumprido o longo “devido processo”, chega-se ao final, com poucos resultados positivos
concretos em matéria de justica fiscal. Entretanto, tendo sido observado o iter, ha um
acordo tacito entre todos os envolvidos de que cada um fez a sua parte: a Fazenda
ajuizou a execucdo, o Judiciadrio deu-lhe o processamento que podia, e o contribuinte,
que eventualmente escondeu seu patrimo6nio durante o periodo necessario, ou que
neste iter ficou negativado, encontrando dificuldades para dar continuidade as suas
atividades produtivas, agora pode voltar formalmente a ativa.

Algumas mudangas, obviamente, aconteceram, mas foram de método. Buscou-se, com
reformas legislativas, otimizar o processo e dificultar o uso de mecanismos de
protelacdo. Nas execugdes fiscais, por exemplo, hoje é possivel o bloqueio direto de
valores em contas bancarias do devedor, a localizacdo de outros bens penhordveis em
bases de dados, ha dispensa de execucdo até determinados valores, etc. Nas acoes
movidas pelos contribuintes, o eventual depdsito judicial fica a disposicdo do Tesouro
durante a tramitacdo. Em ambos 0s casos, em muitos juizos, ja se utiliza o processo
eletronico, com ganhos em tempo e seguranca. Modificou-se o Cédigo de Processo Civil,
para ampliar as possibilidades de imposicdao de penalidades pelo abuso de recursos e
expedientes infundados.

Quando se indaga, porém, sobre os efeitos dessas mudangas na arrecadagdo e na
propria recuperacdao da regularidade ou saude fiscal dos devedores, ndo ha respostas.
N&o ha estudos de impacto direto. E as que sdo apresentadas dirigem-se a sustentar as
mesmas premissas de um modelo de eternizagdo e judicializagdo dos conflitos que,
embora ineficiente, é visto como Unico possivel, j@ que fora dele ndo se vislumbra
seguranca juridica.
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Ndo ha quebra de paradigma.

Entretanto, surgem, a cada dia, situacdes que exigem do Poder Judicidrio condicdo mais
ativa, e que sdo incompativeis com a postura tradicional do juiz, de agir se e na medida
em que for provocado, longe do contato com as partes e com os fatos, de preferéncia
com os olhos vendados, a pretexto de ndo ter sua imparcialidade comprometida.

Exige-se, hoje, do magistrado ndo apenas que decida, substituindo-se aos litigantes,
mas que faca parte das decisdes, responsabilizando-se por elas, especialmente pela sua
efetividade e pelos seus possiveis paraefeitos.

Um dos desafios atuais do Poder Judiciario, que ndo demanda alteracdo legislativa, é
encontrar a linha divisoria entre o uso e o abuso das prerrogativas processuais a
disposicao das partes, e, ao identificar que, no caso concreto, foi transposto o limite do
razoavel, agir, seja por meio de punicdo, por litigdncia de ma-fé, seja por meio do
indeferimento da utilizacdo da suposta faculdade processual, seja por meio de acdes de
esclarecimento, de reparacdao ou mesmo de medidas inibitérias.

Exige-se do Poder Judiciario, mais que nunca, disposicdo para administrar, seja na
conducdo dos processos, individualmente, seja na criacdo e na implementacao de
projetos ou na reorganizagdo de seus servigos.

Destaca-se, como iter obrigatério nessa mesma linha de atuagdo, a retomada do diadlogo
e da oralidade no processo, entre todos os seus agentes, de forma a permitir o
conhecimento mutuo e semear a confianca reciproca, condicdes fundamentais para a
diminuicdo da litigiosidade, para uma maior preocupacdao com a lealdade entre os
agentes e para o0 consequente abandono gradativo dos institutos voltados
exclusivamente a defesa formal no processo e a protelacdo, que tanto contribuem para
0 quadro de auséncia de efetividade e descrédito nas instituicbes judiciarias e que, uma
vez superados, permitirdo a concentragdo de esforcos nas questdoes de mérito.

Nos Juizados Especiais, experimenta-se, hoje, com maior intensidade, a satisfacao de
ver efetiva a prestacdo jurisdicional. Livres do procedimento ordinario, as causas que se
processam pelo rito das Leis 9.099/95 e 10.259/2001 encontram tramitagdo
desembaracada de questGes formais e chegam com rapidez ao seu termo final, além de
alcancarem a parcela da populagcdo que, antes, sequer tinha acesso ao Poder Judiciario.
No ambito da Justica Federal, é pelo caminho dos Juizados Especiais, das agbes
previdenciarias e habitacionais que mais se efetivam os direitos sociais,(11) inclusive
sob o aspecto da redistribuicdo de renda em favor da redugdo das desigualdades. E é
nesses processos que a conciliagdo mais encontrou espaco.

Vale trazer a consideracdo as tantas situacdes de tributos cuja cobranca foi declarada
inconstitucional, e cujo pagamento indevido ndo foi reconhecido pela Administragao
Tributdria, por muitos anos, como crédito compensavel. Foram milhares de acgoes
intentadas pelos contribuintes para verem reconhecidos indébitos incontestaveis,
levadas até a Ultima instancia, e, na sequéncia, milhares de acdes para ter assegurado
o direito a compensacgao.

Até muito pouco tempo atras, falar-se em conciliagdo em matéria tributaria, mesmo em
casos tais, era quase uma blasfémia. Hoje, em alguns foros, ja se admite, por iniciativa
criativa do Judiciario, mas desde que haja prévia lei ou ato normativo autorizador,
acordos entre contribuinte e Fisco. Ainda assim, como excegdo. Trata-se de um
paradigma anacrénico que se mantém higido, apesar de absolutamente insuficiente e
ineficientes os resultados.

A situagdo parece enquadrar-se no que Juarez Freitas(12) denomina de “armadilha da
protecdo das decisGes anteriores, que, em bases praticas, é a dificuldade de aceitar os
prejuizos. Em vez de enfrenta-los, criam-se maiores prejuizos na defesa dos erros
pretéritos ou em curso, pelo receio orgulhoso de admitir falhasestratégicas”.
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E urgente a mudanca desse paradigma. E fundamental que o Estado, por seus entes,
preocupe-se também com a efetividade de sua atuagcdo em juizo, propondo, inclusive,
medidas de prevencao de novas demandas.

5 Progressos ja obtidos na conciliagdao com a Fazenda Publica

A realizacdo de acordos entre contribuinte e Fazenda Publica, no bojo de execucgbes
fiscais ou de outras agbes em matéria tributaria, ndo € comum. Nos executivos, porém,
a partir de experiéncias de sucesso com os conselhos de fiscalizacdo do exercicio
profissional, a conciliagdo vem ganhando espaco, especialmente quando o exequente
apresenta-se para o ato com poderes para fazer alguma espécie de concessdo.

Em tais processos, além da pactuacdo de prazos para pagamento parcelado do débito,
ganham forca algumas concessdes, como a reducdo ou a eliminacdo de penalidades
pecuniarias e juros e, até mesmo, a reestruturacdo ou a redefinigdo da divida principal -
anuidades, a partir de circunstancias presentes no caso concreto que o justifiquem.

No entanto, quando em um dos lados da mesa se encontra a Fazenda Nacional, o
estado, ou o municipio e se trata de execugdo fiscal para a cobranca de sua divida ativa,
as possibilidades de o processo chegar a termo por meio de um acordo sao escassas.
Dependem de prévia norma autorizadora - lei, medida proviséria, ato normativo
especifico, editado por uma autoridade de hierarquia muito superior, no escaldo do
6rgao, que a daquele que senta a mesa.

Ainda assim, em casos tais, a possibilidade de acordo depende da viabilidade de
enquadramento do caso concreto em uma norma concessiva, para que se cogite de
atribuicdo ou elastecimento de prazo para pagamento, ou da dispensa/reducdao dos
encargos punitivos e moratdrios.

N3o se podem desprezar alguns esforcos que vém sendo empreendidos pelo Governo
Federal e pelos Poderes Executivos estaduais e municipais, ao permitirem, ja ha varios
anos, em condigdes singulares, que execugdes deixem de ser ajuizadas ou possam ser
arquivadas quando de pequeno valor, assim definido em ato normativo;(13) ao permitir
o parcelamento de débitos em condicdes mais favoraveis, quando sobrevém medida
proviséria autorizadora, ou mesmo a reducdo ou supressao de multas. Normalmente
sdo situacGes em que a lei concede moratéria e, para aproveitar suas condigdes, o
contribuinte busca diretamente o Fisco, sem necessidade de intervengao judicial, salvo
apdés o acordo ou pagamento, para suspensdo ou extincdo da execucdo fiscal. Nada
obsta, porém, que o acordo se faca em juizo.

Com a edicdo da Medida Provisdria 651, de 9 de julho de 2014, atualmente em
tramitacdo no Congresso Nacional, o Governo Federal d& sinais de que, na busca de
maior efetividade na arrecadagdo de tributos, esta disposto a ampliar medidas de
rentncia fiscal. Estd admitindo, na expectativa de um ingresso imediato de receitas
tributarias, ir além da mera facilitagdo das condigbes para o pagamento ou
parcelamento de dividas pelos contribuintes.

Trata-se de um passo importante, embora ainda resistente, no movimento da Fazenda
Publica no caminho da conciliagdo como meio efetivo de obter a solugdo de questbes
fiscais e como mecanismo de gestdo da divida ativa.

Mudancas nas condicbes de resgate de créditos fiscais, como as produzidas pela MP
651/2014, ndo podem ser consideradas absoluta novidade, ja que, anteriormente,
outros atos normativos, de iniciativa do Poder Executivo, traziam algumas alternativas
para o parcelamento de dividas.(14)

O que se percebe nessa Ultima medida, entretanto, é uma maior abertura para
alternativas de liquidagdo ou parcelamento da divida, inclusive com a introdugdo da
possibilidade de utilizagdo de créditos proprios de prejuizos fiscais e de base de célculo
negativa da CSLL, bem como de definicdo de valores menores para antecipacao parcial
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do pagamento em caso de parcelamento. Trata-se de concessfes que assumem
patamares maiores que os até aqui experimentados.

O paradigma, entretanto, € ainda o mesmo e resiste. Ndo ha espago a criagdo de
solugdes especificas em concreto. Trata-se de aderir a alguma das hipdteses previstas
na lei.

Com a transacdo fiscal ndo é diferente. Mecanismo de solugdo de controvérsias
mediante ajustes mutuos, que implicam a extingdo da relacao juridica tributaria,(15) a
transacdo depende, para ser efetivada, de prévia lei que lhe defina as condigbes, e de
autorizacdo, em cada caso, pela autoridade que esta lei indicar.

Embora seja forma de extingdo do crédito tributario ja presente, ha muito, no Cddigo
Tributario Nacional,(16) e em que pese a ideia de transigir traga, insita, a de
concessbes reciprocas, pode-se afirmar que a hipdétese de rendncia fiscal é recente e
ainda timida.

Encontra-se em tramitagdo no Congresso Nacional projeto de lei que visa a
regulamentagdo da transagdao prevista genericamente no CTN, dando-lhe efetividade.
Trata-se do PL 5.082/2009, cuja relevancia na tramitacdo e desfecho foi reconhecida
pelos trés poderes, no momento da assinatura do II Pacto Republicano de Estado por
um Sistema de Justica mais Acessivel, Agil e Efetivo,(17) instrumento em que foram
arroladas todas as matérias que mereceriam mais rapida regulamentacdo e acordadas
acOes para implementar medidas conjuntas, dentre as quais o fortalecimento dos
mecanismos de resolugcao por meios autocompositivos, com reducao da judicializagao.

Seu texto contempla inegaveis avancos frente as aridas normas do CTN, chegando a
prever que a Fazenda Nacional poderd, em juizo de conveniéncia e oportunidade,
celebrar transacdao, sempre que motivadamente entender que atende ao interesse
publico (paragrafo Unico do art. 1°). Admite a transacdo na hipotese de lei declarada
inconstitucional pelo STF ou quando haja possibilidade de dispensa fundada em atos
administrativos editados nas diversas estruturas hierarquicas do Ministério da Fazenda,
entre outras situagoes.

Percebe-se da leitura integral do projeto, porém, o quanto sera dificil dar concretude as
hipéteses de transacdo ali previstas. E que o acordo, em cada situagdo concreta que for
apresentada, s6 sera admitido se as condicOes pretendidas pelo contribuinte estiverem
adequadas as previamente definidas pela prépria lei ou pela Camara Geral de Transagao
e Conciliacdo da Fazenda Nacional - CGTC (art. 4°). HA muito pouco espaco para a
criacdo de solugdes que atendam as possibilidades de casos concretos ndo
contemplados, ainda que possam atender ao interesse publico.

O nivel de sofisticacdo das condicbes a serem observadas para que se possa chegar a
uma transacao reflete a complexidade do préprio sistema tributario brasileiro e de suas
estruturas. Todas as condicdes e procedimentos para a transacdao estdo, em tese,
predefinidas na lei e sdo obrigatdérios inclusive para os contribuintes, verdadeiros
contratos de adesdo. Embora se deixe aberta a possibilidade de virem a ser definidos
critérios para além da lei, por meio da CGTC, também se vislumbra a pretensdo de tudo
antes estar previsto e definido pelo érgdo do Estado, sem que o contribuinte possa
participar da solugao de sua situagdo concreta, propondo alternativas, como se a vida,
com todas as suas particularidades pudesse ser aprisionada nas normas.

Y

Ha& minimo espacgo a discricionariedade, a razoabilidade. Ndo se cogita de se atribuir ao
contribuinte, ou mesmo ao juiz, nos casos judicializados, qualquer missdo de contribuir
para a construcdo de uma solucdo conciliatéria ndo exatamente igual a antes definida.
Trata-se do paradigma funcionando, o receio de que, ao transigir ou conciliar, mediante
a criacdo de solugdes individuais, a legalidade e o interesse publico terminem
prejudicados.

O resultado disso tende a ser o que ja se conhece: aquele contribuinte que ndo quiser
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ou ndo puder se enquadrar nos exatos termos predefinidos para uma transacdo de
adesdo permanecera inadimplente ou buscara a jurisdigdo substitutiva, investindo no
litigio, quando, houvesse algum espaco para a consideracdo de suas particulares
condicBes, talvez resgatasse a divida, o que resultaria na recuperagdo de recursos
publicos pelo Fisco, sem comprometer a saude financeira do sujeito passivo.

De qualquer maneira, ainda que dentro de um modelo abstrato, com fortes amarras
dadas pela lei, é inegavel que se experimenta, hoje, um movimento gradativo pela
busca de mecanismos de menor litigiosidade para a solugdo de questdes tributarias.

6 A importancia da iniciativa do Judiciario

Em todos os casos de sucesso em tema de conciliagdo com a Fazenda Publica, o
Judiciario teve iniciativa na construcdo dos projetos, além de terem os magistrados
atuado propositivamente e no convencimento dos agentes publicos quanto a efetividade
dos mecanismos autocompositivos e quanto a preservacdo do interesse publico na sua
utilizacao.

Convencer-se o juiz e, especialmente, os dirigentes e os procuradores dos entes e dos
orgaos publicos de que é possivel conciliar e reconhecer direitos € mais uma das novas
missdes do Poder Judicidrio, e independe de alteracdo legislativa. Basta que se
interpretem adequadamente os principios que regem a Administracdo Publica a luz da
Constituicdo e, em especial, dos direitos fundamentais.

Nesse caminho, é fundamental que o juiz conhega como funcionam as estruturas de
poder do Estado-litigante, que busque entender o que motiva sua atuagdo em juizo,
quais sdo as limitages legais e praticas a que estdo sujeitos os procuradores dos entes
publicos, propondo, quando for o caso, caminhos especificos para a superagdo dessas
dificuldades, imbuindo-se no papel de sensibilizar os dirigentes maiores dos 6rgdos
publicos envolvidos para a perspectiva consequencial e resolutiva de suas atuagoes.

E ndo é apenas do juiz que se estd a exigir mudanca de postura, mas de toda a
comunidade juridica. De nada adiantara continuar a reformar a lei, se ndo mudarem os
seus intérpretes e seus aplicadores.

As solucBes ndo passam necessariamente por prévias alteracdes legislativas. E de Jean
Cruet a constatagdo: "vé-se todos os dias a sociedade reformar a lei; nunca se viu a lei
reformar a sociedade”.(18)

O reconhecimento de que a formagdo juridica e a forma de atuacdo do jurista ainda
conduz para o caminho tradicional, que ja& se revelava impotente para atender as
antigas demandas e que é absolutamente anacronico em face das novas, é condicdo
para o embarque neste processo de mudanga.

Consideracoes finais

Pretendeu-se, com este trabalho, trazer a reflexdo a atual inadequacdao do paradigma
sobre o qual se apoiam os mecanismos de solugdo de questdes tributarias e a gestdo da
divida ativa, seja administrativamente, seja em juizo.

O desafio da justica fiscal, em um complexo contexto em que é fundamental o
incremento da arrecadacdo de tributos e, ao mesmo tempo, é grande a insatisfacdo
daquele que é chamado a pagar, ciente dos muitos casos de malversacdo de recursos e
carente de servigos publicos de qualidade, estd a exigir novas formas de solugdo de
conflitos em matéria tributaria, que ndo se limitem a subsuncdo da riqueza dos fatos
individuais as normas prévias e absolutamente genéricas. A conciliacdo pode ser grande
aliada nesse processo.

As mudancgas necessarias ndo envolvem necessariamente reformas legislativas, mas a
tomada de consciéncia, por todos os agentes do processo e, em especial, por juizes,
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administradores da Justica e procuradores, de que é preciso questionar, reler
constantemente os procedimentos, avaliar a efetividade da atuagdo, sob o aspecto da
transformacao social, e, especialmente, ter postura ativa na busca e na definicdo de
solugdes pela via administrativa e jurisdicional.

E imprescindivel pensar as questes de Direito Tributério tendo em mira os resultados
maiores do sistema, que envolvem, sim, a garantia da arrecadacdo de recursos para
gque o Estado possa exercer suas fungbes como provedor dos servigos sob sua
competéncia, mas que também significam garantir direitos consagrados aos sujeitos
passivos, permitindo-lhes preservar sua capacidade contributiva e sua possibilidade de
empreender, ja que desse equilibrio é que se pode esperar desenvolvimento.

Esta atitude proativa e criativa, preocupada com os resultados sensiveis da atuacdo,
conectada as situagbes concretas, com suas singulares circunstancias, deve ser a
caracteristica da atividade de todos os agentes do processo fiscal, judicial ou
administrativo, como condicdo para uma maior efetividade e justica social.
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